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  [كتاب البيع]


  [في تعريف البيع و حقيقته]


  بِسْمِ اللّٰهِ الرَّحْمٰنِ الرَّحِيمِ و به نستعين


  الحمد للّه و سلام على عباده الّذين اصطفى و بعد فيقول العبد الجاني الفاني أسير الآمال و الأماني محمّد حسن بن عبد اللّه المامقاني ان هذا هو الجزء الثاني من كتابنا المسمّى بغاية الآمال نسئل اللّه ان يوفّقنا لإتمامه على أحسن الأحوال و يجعله ذخرا لنا في يوم لا ينفع نسابة و لا مال انّه لطيف بعباده قادر على إنفاذ مراده


  قوله (قدس سرّه) و هو في الأصل كما في المصباح مبادلة مال بمال


  قال في المصباح باعه يبيعه بيعا و مبيعا فهو بايع و تبيع و اباعه بالألف لغة قاله ابن القطاع و البيع من الأضداد مثل الشرى و يطلق على كلّ واحد من المتعاقدين أنه بائع لكن إذا أطلق البائع فالمتبادر الى الذّهن باذل السلعة الى ان قال و الأصل في البيع مبادلة مال بمال لقولهم بيع رابح و بيع خاسر و ذلك حقيقة في وصف الأعيان لكنّه أطلق على العقد مجازا لانّه سبب التمليك و التملّك و قولهم صحّ البيع أو بطل و نحوه أي صيغة البيع لكن لما حذف المضاف و أقيم المضاف اليه مقامه و هو مذكر أسند الفعل اليه بلفظ التّذكير انتهى و لا يخفى عليك ان بذل السلعة و أخذ الثمن ليس الا معنى النقل بعوض و كذا المبادلة ليست إلا عبارة عنه و قوله ان الأصل هي المبادلة انما هو في مقابل ما تفرع عليه من إطلاقه على العقد مجازا و قد يراد به المعاملة الخاصة التي هي أمر معنويّ قائم بالطّرفين قال في (الجواهر) و هذا هو المناسب في قوله (تعالى) أَحَلَّ اللّٰهُ الْبَيْعَ و قوله سبحانه رِجٰالٌ لٰا تُلْهِيهِمْ تِجٰارَةٌ وَ لٰا بَيْعٌ عَنْ ذِكْرِ اللّٰهِ و قوله عزّ و جلّ فَاسْعَوْا إِلىٰ ذِكْرِ اللّٰهِ وَ ذَرُوا الْبَيْعَ و قولهم كتاب البيع و أقسام البيع و أحكام البيع و لوصف البيع بالصّحة و الفساد و اللزوم و الجواز و اقترانه بالمعاملات كالإجارة و الصّلح و نحوهما و يعرّف البيع بهذا المعنى بأنه معاملة موضوعة لتمليك عين بعوض و تملكها به انتهى و لكنّ الاستعمال في الموارد المذكورة لا يدل على حقيقة لكون الاستعمال فيها بدلالة المقام و قد علم مما ذكر النكتة في التّعبير بالمبادلة التي هي مفاعلة تقتضى القيام بالطرفين فان النقل بعوض لا يتحقق الا بباذل للعوض كما في المعاملة فإنها إنّما تطلق على مصاديقها باعتبار قيامها بهما و هو واضح


  قوله (رحمه الله) و (الظاهر) اختصاص المعوض بالعين (إلخ)


  هذا الاستظهار من لفظ البيع لا من تفسير المصباح حتّى (يقال) ان المال ان كان ظاهرا في العين فكيف نفى الاشكال عن جواز كون العوض منفعة غاية ما في الباب انّ لازم ما استظهره هو ان يكون المراد بالمال الأوّل في التفسير ايضا هو العين و محصل المقام انه لا بدّ من كون المبيع عينا بمعنى مقابل المنفعة و الحق لكنّ العوض كما يكون عينا (كذلك) يصحّ ان يكون منفعة و لا فرق بين كون كل من المبيع و عوضه كليّا و بين كونه شخصيّا بل يصدق المعنى العرفي للبيع مع عدم ملكية أحد العوضين كما في بيغ الخمر و الخنزير أو الشرى بشيء منهما غاية الأمر عدم صحّته شرعا (حينئذ) و هو غير مناف لصدقه عرفا خلافا للعلامة (رحمه الله) في كره حيث اعتبر مملوكية المبيع فإنه قال و هو انتقال عين مملوكة من شخص الى غيره بعوض مقدر على وجه التراضي فلا ينعقد على المنافع و لا على ما لا يصحّ تملكه و لا مع خلّوه عن العوض المعلوم و لا مع الإكراه انتهى و لا يخفى عليك انه ان أراد تعريف البيع الصّحيح فهو أخصّ ممّا ذكره و ان أراد تعريف الأعمّ فهو أعمّ ممّا ذكره فتدبّر


  قوله (قدس سرّه) كالخبر الدال على جواز بيع خدمة العبد المدبّر


  (الظاهر) انه (قدس سرّه) أراد بالخبر الجنس فإنّه قد تضمّن ذلك أخبار عديدة ذكرها في الوسائل في كتاب التدبير في باب جواز اجارة العبد المدبّر منها خبر السّكوني عن جعفر بن محمّد (عليهما السلام) عن أبيه (عليه السلام) عن على (عليه السلام) قال باع رسول اللّه (صلى الله عليه و آله و سلم) خدمة المدبّر و لم يبع رقبته


  قوله (قدس سرّه) و بيع سكنى الدّار التي لا يعلم صاحبها


  في الوسائل مسند الى إسحاق بن عمّار عن العبد
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  الصّالح (عليه السلام) قال سئلته عن رجل في يده دار ليست له و لم تزل في يده و يد آبائه من قبله قد أعلمه من مضى من آبائه انّها ليست لهم و لا يدرنه؟؟؟


  لمن هي فيبيعها و يأخذ ثمنها قال ما أحبّ ان يبيع ما ليس له قلت فإنه ليس يعرف صاحبها و لا يدرى لمن هي و لا أظنّه يجيء لها رب ابدا قال ما أحب ان يبيع ما ليس له قلت فيبيع سكناها أو مكانها في يده فيقول أبيعك سكناي فتكون في يدك كما هي في يدي قال نعم يبيعها على هذا


  قوله (قدس سرّه) و كاخبار بيع الأرض الخراجيّة و شرائها


  ففي رواية أبي برده المسئول فيها عن بيع ارض الخراج قال (عليه السلام) من يبيعها هي أرض المسلمين قلت يبيعها الذي هي في يده قال يصنع بخراج المسلمين ما ذا ثم قال لا بأس ان يشترى حقه فيها و يحول حق المسلمين عليه


  قوله (رحمه الله) و اما عمل الحر فان قلنا انه قبل المعاوضة عليه من الأموال فلا إشكال (إلخ)


  غرضه (قدس سرّه) بهذا الكلام هو البحث عن صيرورته عوضا لا مبيعا كما هو ظاهر فهو استدراك من نفى الاشكال عن كون العوض منفعة ثمّ انّ هذا الكلام مشعر بان عمل الحر بعد المعاوضة مال بل هو ظاهر في ذلك و المراد بكونه بعد المعاوضة كونه بعد وجود العمل بمقتضى المعاوضة و الا فمطلق كونه بعدها و ان لم يباشر العمل لا يوجب تغيرا في حال العمل حتّى يدخل بسبب ذلك في عنوان المال ثمّ انا نقول ان المراد بعمل الحرّ اثر عمله و الا فنفس العمل قبل الوجود معدوم و في حال الوجود مندرج يوجد منه شيء و يفنى ثم يوجد الأخر و هكذا فهو غير فارّ الذات كما انّه بعد الفراغ منه فإن بالمرة غير موجود أصلا فلا يقبل الاتصاف بعنوان المال في شيء من الأحوال لكن مع ذلك إطلاق الكلام (المصنف) (رحمه الله) لا (يخلو) من اشكال لأن أثر عمل الحر على قسمين محسوس كالحاصل من الصياغة و الخياطة و نحوهما و غير محسوس كالصّلوة و الصّوم الصادرين ممن استوجر لهما و القسم الأوّل مما لا بأس بصدق المال عليه و في صدقه على القسم الأخير اشكال ان لم نقل بأنّ الظّاهر عدم صدقه عليه ثمّ ان التقييد بالحرّ لإخراج العبد لانّ عمله مال لمالكه فيدخل فما ذكره بقوله و امّا العوض فلا إشكال في جواز كونها منفعة و الفرق كون عين الثاني مملوكا لمولاه فيتبعها اعماله الّتي هي منافعه و لكن هذا (أيضا) على إطلاقه لا (يخلو) عن إشكال لأن صدق المال على ما كان من اعماله غير محسوس الأثر مشكل بل يمكن دعوى الظّنّ على عدمه و لا مضايقة في كون اعماله مملوكة لمولاه بتبعيّة العين الا انّ مجرّد المملوكية لا يستلزم صدق المال الّذي عليه الكلام و هو ظاهر ثمّ ان بعض من تأخر التزم في المقام بان عمل الحرّ قبل وقوع المعاوضة عليه ليس مالا و استدل عليه بأنّه لا يحصل به الاستطاعة مع اعترافه بان عمل العبد قبل المعاوضة عليه مال و حكم مع ذلك بان عمل الحرّ يصحّ ان يقع عوضا للمبيع للعمومات الدالة على مشروعيّة البيع بناء على صحة إحراز القابليّة بها كما هو ظاهر الفقهاء و أنت خبير بما فيه لما يتجه عليه من ان مثل ما ذكره من عدم حصول الاستطاعة بعمل الحرّ قبل المعاوضة عليه يجري في عمل العبد قبل المعاوضة عليه فإنّه لا يحصل الاستطاعة بذلك لمولاه مع انّ ما ذكره من التمسّك بالعمومات بناء على إحراز قابلية المورد بها مما لا كرامة فيه فانا مضربون عن إحرازها للقابليّة و انّما الشّأن في تحقيق المبنى لان مجرّد البناء لا يفيد شيئا ثمّ انه (رحمه الله) اعترض على (المصنف) (رحمه الله) بان الاستشكال في ذلك من جهة اعتبار كون العوضين ما لا في معناه بحسب اللغة مما لا وجه له لأنا ندفع التمسّك بمثل قول المصباح اما بأنه ليس حجة في حقنا بعد إمكان العلم لنا بمعنى البيع و اما بان نحمله على بيان الصنف الغالب و أنت خبير بما فيه لان (المصنف) (قدس سرّه) لم يستند في الاستشكال الّا الى الاحتمال و بابه غير منسدّ و دعوى العلم بمعنى البيع تفصيلا على وجه مرتفع الاشتباه بحذافيره واضحة السّقوط فلا ينبغي الإصغاء إليها


  قوله (رحمه الله) من حيث احتمال اعتبار كون العوضين في البيع مالا قبل المعاوضة كما يدل عليه ما تقدّم عن المصباح


  وجه دلالته واضح لانّ مقتضى كلامه وقوع المبادلة على المالين و هذا لا يتحقق الا بتحقق المالية قبل المبادلة


  قوله و امّا الحقوق الأخر كحقّ الشفعة و حقّ الخيار


  وصف الحقوق بالاخر يعطي ان عمل الحرّ إذا استحقه غيره بما هو مقتض للاستحقاق كالاستيجار مثلا انّما هو من قبيل الحقوق و الا فلا معنى للوصف المذكور و ذكر حق الشّفعة و حقّ الخيار من باب المثال و لا خصوصيّة لهما ثمّ ان في صحّة جعل عوض المبيع شيئا من الحقوق خلافا بين المتأخّرين بعد اتفاقهم على ان المبيع لا بد ان يكون عينا فأثبته صاحب (الجواهر) (رحمه الله) تمسّكا بإطلاق الأدلة و الفتاوى و نفاه بعض الأساطين (قدس سرّه) في شرحه على (القواعد) كما حكى عنه و فصل (المصنف) (رحمه الله) بين اقسامه فجزم بالنفي فيما لا يقبل المعاوضة بالمال و فيما لا يقبل النّقل و استشكل فيما هو قابل للنّقل في مقابلة المال و ان كان ماله إلى النّفي أيضا و لو بحكم الأصل فافهم


  قوله فان لم تقبل المعاوضة بالمال فلا اشكال و كذا لو لم تقبل النقل (انتهى)


  يعنى انّه ان لم يقبلها فلا إشكال في عدم صحة جعله عوضا في البيع ضرورة ان البيع من قبيل المعاوضات فكيف يصير ما ليس بقابل للعوضية عوضا هذا و اعلم انه يمكن البحث في الحقوق عن أمور أحدها ثبوت الانتقال القهري بالإرث و هذا الحكم قد تسالم عليه فقهاؤنا في بعض إفرادها كحق الخيار كما تسالموا على عدم ثبوته في بعض أخر كولاية الحاكم أو الأب و الجد و الوصي مثلا و اختلفوا في ثالث كالشّفعة ففي كره عن السّيّد المرتضى (قدس سرّه) و من تبعه انّها تورث و لا تسقط بموت مستحقّها و لا يترك مطالبته ان قلنا انّها على التراخي أو كان بعده ان قلنا على الفور و عن الشّيخ (قدس سرّه) و جماعة انّها غير موروثة و إذا مات المستحقّ بطلت به ثانيها سقوطها بإسقاط المستحق و معلوم انّ هذا لا يتصوّر إلا بالنّسبة الى من عليه الحقّ فلا يعقل الإسقاط بالنّسبة إلى ثالث بان يوجب الانتقال اليه و هذا على ثلاثة أقسام الأوّل ما هو معلوم السّقوط بالإسقاط كالحقوق المالية من حق خيار أو شفعة و جملة من غيرها كحق القصاص أو الإهانة أو نحو ذلك فإنّها قابلة للإسقاط من دون ريب و لا اشكال و قد وقع النص بذلك من فقهائنا (رضي الله عنه) في موارد متفرّقة و الثاني ما هو معلوم العدم كحقّ الأبوة و حقّ الحضانة و حقّ ولاية الحاكم و أمثال ذلك و الضّابط ان كل ما ليس متمحضا لمن قام به منها بل روعي فيه حسن حال غيره كما في الأمثلة المذكورة لا يسقط بالإسقاط و ذلك لان الملحوظ في حق الأبوة ليس هو مجرد جانب الأب بل قد روعي فيه صلاح حال الولد ايضا و كذا الحال في حق الحضانة و مثلهما حق ولاية الحاكم فقد روعي فيه مثل حال الرعية و الثالث ما هو مشكوك الحال كإسقاط حق الرّجوع في جملة من العقود الجائزة من نحو الشركة و المضاربة و حق العزل في الوكالة و حق المطالبة في القرض و الوديعة و العارية و نحو ذلك فلم يعلم أنها قابلة للإسقاط بجعل (الشارع) حتى تعود لازمة بالعرض أم لا ثالثها نقلها الى غيره اختيارا بشيء من العقود التي جعلها (الشارع) سببا للنقل و هذا يتصوّر على وجهين لانّ المنقول اليه امّا ان يكون هو من عليه الحق أو يكون غيره و يظهر اثر النقل في الوجه الثاني لأنّ الأجنبيّ المنقول اليه يقوم مقام الأصيل الناقل و يجرى
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  عليه ما كان يجرى عليه و امّا في الوجه الأوّل فإنّه يؤل إلى الإسقاط لأنه لا يعقل ان يقوم ذلك الحقّ به لنفسه على نفسه فيطالب نفسه بآثاره فلا فرق بالنّسبة الى من عليه الحقّ بين ان يصالحه عن الحق أو يبرئه عنه و لا إشكال في جواز النقل بالنّسبة اليه و ان آل الأمر الى ما عرفت و انّما يسري الإشكال في بادى النّظر إلى انه هل ثبت في الشّرع جواز نقل الحق إلى الأجنبي أم لا فنقول يرتفع الاشكال بالرّجوع الى كلماتهم قال في عدو لو صالح الأجنبي المدعي لنفسه ليكون المطالبة له صحّ دينا كانت الدعوى أو عينا قال في (جامع المقاصد) إذا صالح الأجنبي المدعي على ما يستحقّه في ذمّة المدعى عليه لنفسه صحّ الصّلح و يكون المطالبة له لأن الحق ينتقل (حينئذ) اليه و لا فرق بين ان يكون الدّعوى عينا أو دينا و ينبغي ان (يقال) لا (يخلو) الحال من ان يكون المدعى عليه مقرا أو منكرا ثم المصالح اما ان يكون عالما بثبوت الحق في ذمّة المدعى عليه أو لا فان كان المدعى عليه مقرّا فلا بحث في صحة صلح الأجنبي لنفسه على كلّ حال ثمّ ان تمكن من انتزاع ما صالح عليه فلا بحث و الا فقد أطلق في (الدروس) ان له الفسخ لعدم سلامة العوض و في (التحرير) أطلق القول بصحّة الصّلح إذا كانت الدّعوى دينا و الغريم معترف و حكى عن الشّيخ (قدس سرّه) القول بثبوت الفسخ لو كانت عينا و الغريم معترف و لم يصرح بشيء و يحتمل عدم ثبوت الفسخ في واحد من الموضعين لان الصّلح عقد مستقل بنفسه و ليس مبنيا على المكايسة و المغابنة و لهذا يصحّ مع الجهالة و على ما لا يعد ما لا فيجب التمسّك بعموم أَوْفُوا بِالْعُقُودِ الى ان يدل دليل على خلافه و لعل الشيخ (قدس سرّه) بنى الفسخ على القول بان الصّلح فرع البيع و ان لم يكن المصالح عالما بثبوت الحق في ذمّة المدعى عليه و هو منكر فقد مال في (التحرير) الى عدم جواز الصّلح و جوزه في (الدروس) و ظاهره انه إذا لم يتمكن من إثبات الحق عليه بفسخ و في كره صرّح بان جواز الدعوى من المصالح مشروط بعلم صدق المدعى المصالح فان لم يعلم لم يجز له دعوى شيء لم يعلم ثبوته و لقائل أن يقول اشتراط الدعوى بعلم الاستحقاق غير واضح فان الوارث يدعى بخط مورثه و الوكيل يدعى عن موكله و قد لا يعلمان الاستحقاق و كذا الموكل قد يدعى بخط وكيله و نحو ذلك فيدعى عليه ان ما لزيد عنده صار مستحقا له بالصّلح و يطلب منه اليمين مع الإنكار و عدم البينة و لا يضر عدم إمكان الردّ أو القضاء بالنكول كما في الوارث و القيم على الطّفل و كذا لقائل أن يقول لم لا يجوز الصّلح على استحقاق الدّعوى فقط فانّ ذلك حق و يجوز الصّلح على كل حق لكن يرد عليه (حينئذ) انه لو ثبت الحق امتنع أخذه لعدم جريان الصّلح عليه و يجاب بان الصّلح لو جرى على أصل الاستحقاق فان ثبت الحق أخذه و الا كان له استحقاق الدّعوى و طلب اليمين و بالجملة فيقوم مقام المدعى و لا بعد في ذلك و يغتفر في الصّلح ما لا يغتفر في غيره انتهى و الغرض من ذكر هذا الكلام بطوله هو ان نقل الحق إلى الأجنبي مسلم في الجملة و ان اختلف في خصوصياته و ما ذكره المحقق الثاني (رحمه الله) في ذيل الكلام أوضح في إفادة ما نحن بصدده من ثبوت جواز النقل الى غير من هو عليه و لو في الجملة فانّا لسنا بصدد إثبات الكلية بل قد عرفت من كلامه ان كلّ حقّ يجوز الصّلح عليه غاية ما في الباب انه يقيّد بكونه ماليا على ما هو مقتضى كلامه الثاني الّذي عرفت حكايته ثمّ ان النّقل قد يكون مجّانا و قد يكون بعوض و الجميع موجود في الشّرع و مقتضى كلام (المصنف) (رحمه الله) ان من الحقوق ما هو غير قابل للمعاوضة بالمال مع قبوله للنقل و منها ما لا يقبل النقل و الوجه في ذلك انه أفرد ما لا يقبل المعاوضة بالمال عما لا يقبل النقل و قابل بينهما و هو (كذلك) فقد قال العلّامة (قدس سرّه) في (القواعد) بجواز هبة احدى الضّرتين للأخرى حق مضاجعته زوجها مع انه منع من الاعتياض عليه قال و لو وهبت ليلتها من ضرّتها فللزّوج الامتناع فان قبل فليس للموهوبة الامتناع و لا لغيرها و ليس له المبيت عند غير الموهوبة أو الواهبة الى ان قال و لو


  عاوضها من ليلتها بشيء لم يصح المعاوضة لأن المعوّض كون الرّجل عندها و هو لا يقابله عوض فتردّ ما أخذته و يقضى لأنّه لم يسلّم لها العوض انتهى و ذكر الحكم الأوّل في (التذكرة) في كتاب احياء الموات حيث قال الذين يسقون أراضيهم من الأودية المباحة لو تواضعوا على مهاياة و جعلوا للأولين أياما و للآخرين أياما جاز و كان ذلك رضى من الأوّلين بتقديم الآخرين و مسامحة غير لازمة و يشبه ذلك ما إذا وهبت الضّرة نوبتها من الضّرة و كل من رجع من الأوّلين كان له سقى أرضه انتهى بل (الظاهر) انه مما لا كلام فيه و ان تردد جماعة في الثاني قال في (الروضة) عند قول الشهيد (قدس سرّه) و لا يصح الاعتياض من القسم بشيء من المال لان المعوّض كون الرّجل عندها و هو لا يقابل بعوض لانه ليس بعين و لا منفعة كذا ذكره الشيخ (قدس سرّه) و تبعه عليه الجماعة و في (رحمة الله) نسب القول اليه ساكتا عليه مشعرا بتوقفه فيه أو تمريضه و له وجه لأنّ المعاوضة غير منحصرة فيما ذكر و لقد كان ينبغي جواز الصّلح عليه كما يجوز الصّلح على حق الشّفعة و التحجير و نحوهما من الحقوق انتهى و في كشف اللّثام في ذيل التّعليل الّذي تقدّم ذكره في عبارة عد من قوله لانّ المعوّض كون الرّجل عندها و هو لا يقابله عوض فانّ العوض انّما يقابل عينا أو منفعة و ليس هذا الا سكنى و مأوى و فيه تردّد لمنع الحصر و لان علىّ بن جعفر سئل أخاه (عليه السلام) عن رجل له امرأتان فقالت إحديهما ليلى و يومي لك يوما أو شهرا أو ما كان ا يجوز ذلك قال إذا طابت نفسها و اشترى ذلك منها فلا بأس و لذا اقتصر في (التحرير) على النّسبة إلى الشّيخ (قدس سرّه) كما نسب في (الشرائع) إلى القيل انتهى و بمعنى الخبر المذكور أخبار أخر ذكر بعضها في الوسائل في أبواب القسم و النّشوز و أشار الى بعضها و لكن لا يخفى عليك ان تردّد جماعة في ذلك لا يورث وصمة في كلام (المصنف) (رحمه الله) لان كلامه مسوق لبيان الأقسام لا تحقيق أحوالها و يكفي في صحة سوق مثل هذا الكلام مجرد احتمال بعض الأقسام لذلك من جهة وقوع الخلاف فيه أو غير ذلك تنبيه قد استفيد من كلام المحقق الثاني (قدس سرّه) ان كل حق مالي يجوز الصّلح عنه و ان مستنده ما أشار إليه في طي كلامه من التمسّك بقوله (تعالى) أَوْفُوا بِالْعُقُودِ و مثله في أصل الحكم الشهيد الثاني (رحمه الله) بل مقتضى كلامه التعميم بالنّسبة الى ما ليس بحقّ مالي بدليل انه حكم في حق القسم بذلك مع كونه غير مالي و هو ظاهر و على هذا فيكون الأصل في كلّ حق مالي أو (مطلقا) هو جواز الصّلح عنه حتى يخرج شيء من افراده بالدّليل و على هذا استقر بناء بعض الأواخر تمسّكا بقوله (عليه السلام) الصّلح جائز بين المسلمين الا ما أحلّ حراما أو حرّم حلالا و عن الشيخ الفقيه المحقق موسى بن جعفر الغروي (قدس سرّهما) انه جعل صحّة الصّلح منوطة بقبول الاسقاط فكل ما كان من الحقوق قابلا له صحّ الصّلح عنه و كل ما لم يكن قابلا له لم يصحّ الصّلح عنه و الّذي يظهر لي عاجلا هو عدم صحة الجميع لانّ عموم الأمر بالوفاء بالعقود لا يتأتّى منه كون المورد صالحا لإيراد العقد عليه و مثله حديث الصّلح و ان جواز إسقاط الحق لا يستلزم ترخيص


  171


  (الشارع) في مقابلته بمال و هو أمر منوط برضاه و اذنه ا لا ترى ان العذرة مثلا مع ما و عليه من المقصودية عند أهل الزرع و البساتين لم يرخص (الشارع) في مقابلتها بالمال مضافا الى انا لو سلمنا الملازمة بين إسقاط الحق ممّن هو عليه و بين مصالحته عنه بمال لم نسلم الملازمة بين إسقاطه عنه و بين مصالحة الأجنبي عن الحق بمال فالحق ان الأصل عدم جواز الصّلح عن كلّ ما شك في جواز الصّلح عنه من الحقوق حتى يدل دليل على جوازه كما ان الأصل عدم جواز إسقاط كل حق شك في جواز إسقاطه حتّى يقوم دليل على الجواز


  قوله لانّ البيع تمليك الغير


  يعنى ان كلّ بيع تمليك الغير من الطّرفين أعني طرفي البائع و المشترى فهو من طرف البائع تمليك العين للمشتري و من طرف المشترى تمليك الثمن للبائع ففيما نحن فيه إذا فرض انّ الحقّ غير قابل للنّقل الى الغير لم يصح من المشترى ان يجعله ثمنا و ينقله إلى البائع في مقابل العين الّتي نقلها اليه


  قوله (رحمه الله) و لا ينتقض ببيع الدين على من هو عليه


  يعنى ان كلية التعليل الّذي هو ان البيع تمليك الغير لا تنتقض ببيع الدّين على من هو عليه و تقريب وجه النّقض هو ان بيع الدين على من هو ليس إلا عبارة عن إسقاطه عن ذمّة المديون و مع سقوطه لا يبقى شيء حتى يملكه و وجه الدّفع هو ان السّقوط هنا يتفرّع على التمليك و لا مانع من اجتماعهما بحيث يتفرّع السّقوط على التّمليك و من جهة عدم المانع من اجتماعهما صار أمر الإبراء ملتبسا فجعله الشهيد (رحمه الله) مرددا بين الاسقاط و التمليك


  قوله و الحاصل انه يعقل ان يكون مالكا في ذمّته فيؤثر تمليكه السقوط و لا يعقل ان يتسلّط على نفسه


  غرضه (رحمه الله) بيان حاصل وجه الفرق بين الحق و الدّين من حيث صحّة البيع الثاني و عدم صحة كون الأوّل ثمنا للمبيع و قد استفيد إثبات الفرق من التعرّض لعدم ورود النقض ببيع الدّين هذا و لكن لا يخفى عليك ان ما ذكره في هذه العبارة من انه لا يعقل ان يتسلّط على نفسه مبنىّ على ما أشرنا إليه من كون النّقل مغاير المعنى الاسقاط من حيث انه يعتبر في نقل الحقّ انتقاله من صاحبه الأول إلى غيره بحيث يترتب عليه عند المنتقل اليه تلك الآثار الّتي كانت تترتب عليه عند المنتقل منه و الا كان عبارة عن الإسقاط فينتفى الأثر الّذي كان يرتّب عليه صاحبه و لا يفيد جواز ترتيب أثره ممّن أسقط عنه و بهذا البيان يمكن دفع ما قد يتوهّم وروده من النّقض بأنّه إذا كان بيع الدّين ممّن هو عليه مفيدا للملكية له و ترتب السّقوط عليه فليكن نظيره ثابتا فيما لو باع من عليه الحق من المستحقّ عينا بحقّه فلم لا يفيد ذلك صيرورة الحقّ ملكا للبائع الّذي هو من عليه الحقّ حتّى يترتب عليه سقوطه و وجه الدّفع ان ذلك (حينئذ) لا يكون نقلا للحق في مقابل إسقاطه و انّما يكون إسقاطا ثمّ انه يبقى هنا مناقشة تتجه على كلام (المصنف) (رحمه الله) و هي ان قوله و لا يعقل ان يتسلّط على نفسه و ما ذكره من السر بعد ذلك انّما يتم على تقدير كون المنقول اليه هو خصوص من عليه الحق و قد عرفت انه كما يصحّ شرعا ان ينقل الحق الى من هو عليه (كذلك) يصحّ ان ينقل الى غيره ممّن هو أجنبي عنهما فكلامه قاصر عن افادة تمام المقصود بل موهم لخلافه بل نقول ان النقل مقابل الإسقاط إذا كان لا يتصوّر بالنّسبة الى من عليه الحقّ كان اللازم تحرير البحث و سبك التّعليل الى النقل بالأجنبي و يمكن الجواب بان مورد النقض لما كان بيع الدين على من هو عليه كان اللازم في تحرير الجواب هو النسج على منواله و إذ قد عرفت ذلك فاعلم أن لبعض مشايخنا في المقام كلاما ينبغي ذكره و هو انه اختار التفصيل بين ما كان من الحقوق لا يقبل الاسقاط كحقّ السّلام و حق ولاية الأب و الجدّ مثلا و بين ما يقبل النّقل كحقّ التحجير و بين ما يقبل الاسقاط كحقّ الخيار و الشفعة فمنع من صيرورة الأوّل عوضا للمبيع و أجازها في الأخيرين استنادا الى العمومات الدّالة على مشروعية البيع و فرّع على ذلك الاعتراض على (المصنف) (رحمه الله) بأنّ الاستشكال في جواز صيرورة كل من حق التحجير و حق الخيار و حق الشّفعة عوضا للمبيع من جهة عدم المالية في الأوّل و قد اعتبر في المصباح كون العوض مالا و عدم تعقل سلطته الإنسان على نفسه في الأخيرين مما لا وجه له امّا الأوّل فلعدم حجيّة قول صاحب المصباح في حقنا بعد علمنا بمعنى البيع أو لاحتمال ان مراده بيان الصّنف الغالب و امّا التأني فلان الحقّ (مطلقا) ان قبل النّقل كما اعترف به في حق التحجير (فحينئذ) يصحّ في حق الخيار و حق الشّفعة جعلهما عوضا للمبيع فيفيد البيع نقلهما و تمليكهما و يترتب على ذلك السّقوط كما في بيع الدّين على من هو عليه و ان لم يقبل النّقل فلم اعترف به في حق التحجير و استند في الاستشكال الى عدم الماليّة ثمّ ان هذا كلّه انما هو إذا كان البيع بحق الخيار أو الشّفعة مثلا على من عليه الحق و اما إذا كان البيع بهما على الأجنبي فلا يصحّ لعدم ثبوت ذلك من الشرع هذا كلامه و قد عرفت ممّا تقدم ما فيه فان (المصنف) (رحمه الله) استشكل في المسئلة من باب احتمال كون العوض لا بدّ من ان يكون مالا و لا يدفعه الا دعوى العلم و بابه الى التفصيل الرافع للإشكال منسدّ و احتمال ان مراد صاحب المصباح بيان الفرد الغالب لا يفيدنا العلم بذلك و قد عرفت اختلاف أحوال الحقوق عند فقهائنا فراجع و تدبّر ثمّ انى بعد ما حرّرت المقام عثرت على كلام لبعض المعاصرين سلمه اللّه (تعالى) أعجبني نقله قال و امّا الحق ففي جواز كونه ثمنا للبيع وجوه أو أقوال فقد (يقال) بجوازه (مطلقا) للإطلاقات القاضية بكونه كالصّلح الّذي لا إشكال في وقوعه على الحقوق (مطلقا) و قد (يقال) بعدمه (كذلك) للأصل و لاعتبار المالية فيه لغة و عرفا مع عدم صدقها على ذلك (كذلك) و لظهور كلمات الفقهاء في مقامات شتى في حصره بالمال و قد يفصل بأنّ الحقّ ان لم يقبل المعاوضة أو الانتقال فلا إشكال في عدم


  جواز بيعه لان البيع تمليك الغير و الفرض تعذره أو لمعلومية كونه من النواقل لا من المسقطات بخلاف الصّلح و ان قبل الانتقال و صحّ الصّلح عليه بالمال ففيه اشكال لما مرّ في الثاني الا انّه قاصر عن تقييد الإطلاقات اللهم الا ان يمنع شمولها لذلك باعتبار عدم ثبوت تعارف نحو ذلك أو يمنع التمسّك بها في نحو ذلك و (حينئذ) فلا مخرج عن الأصل و امّا الأول فقد ينتقض ببيع الدين على من هو عليه المقتضى للإسقاط و لو باعتبار ان الإنسان لا يملك على نفسه ما يملكه غيره عليه و ذلك بعينه آت في نحو حق الخيار و الشّفعة و قد يفرق بينهما بأنه لا مانع عقلا من كون البيع المزبور تمليكا لما في ذمّته فيسقط عنه كما احتمل في الإبراء و (حينئذ) فيعقل ذلك و لا يعقل ان يتسلّط على نفسه لأن الحقّ سلطنة فعليه لا يعقل قيام طرفيها بشخص واحد بخلاف الملك فإنه نسبة بين المالك و المملوك و لا يحتاج الى من يملك عليه حتى يستحيل اتحاد المالك و المملوك عليه و قد يدفع أولا بنقل الخيار مثلا الى غير من عليه الحقّ فإن إنكار تعقله قد يشبه المكابرة كإنكار دخوله في محلّ البحث و ثانيا بان معنى كون الخيار مثلا قد انتقل اليه ان سلطنة فسخ العقد الّتي كانت لغيره قد صارت له فله فسخه كما كان لغيره و لا يتوقف على من عليه الحقّ كي يستحيل اتحاد ذي
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  الحقّ و من عليه الحقّ بل (الظّاهر) عدم سقوطه بالانتقال اليه فهو اولى من هذه الجهة من بيع الدين على من هو عليه لسقوطه عنه بعد الانتقال اليه قطعا بخلاف المقام فإنّه لا مقتضى لسقوطه نعم قد يكون الحق شرعا مختصّا بمن هو له على وجه لا يصحّ نقله عنه شرعا كحقّ الشّفعة على (الظاهر) فينحصر اثر بيعه مثلا بإسقاطه فإن صحّ كونه من المسقطات في الجملة صحّ نقله؟؟؟؟ و الا فلا فالوجه التمسّك بالأصول (مطلقا) انتهى


  قوله (رحمه الله) الا انّ الفقهاء قد اختلفوا في تعريفه


  يعنى معناه العرفي لا (يقال) ينبغي ان يكون هذا الخلاف بعد تسليم انّه حقيقة عرفا في المعاملة المعهودة القائمة بالطرفين و هو المعنى المركب من إيجاب أحدهما و قبول الأخر فإن ذلك مما لا مساغ لإنكاره فلا بدّ من ان يكون هذا الخلاف ناظرا الى معنى ثان بعد ذلك المعنى المسلّم و هذا هو الّذي فسّره في المصباح بأنّه في الأصل مبادلة مال بمال و لا ينافي ذلك ما سينقله (المصنف) (رحمه الله) عن الشهيد الثاني (قدس سرّه) من ان إطلاق البيع على العقد مجاز لان مراده بذلك انّما هي الألفاظ الّتي وقع بها الإيجاب و القبول و لعلّ هذا المعنى هو المراد بما عن الكافي من انه عقد يقتضي استحقاق التصرّف في المبيع و الثّمن و ما في النافع من قوله و امّا البيع فهو الإيجاب و القبول اللذان ينتقل بهما العين المملوكة من مالك الى غيره بعوض مقدر انتهى بناء على ان المراد بالعقد هو معنى الإيجاب و القبول لكونه أقرب الى المعنى الأصلي للعقد لا ألفاظها و انّ المراد بالإيجاب و القبول المعنيان اللذان إنشائهما المتعاقدان لكونهما أقرب الى معنييهما الأصليّين لأنّا نقول ان ذلك مما لم يصرح أحد من أهل اللغة بوضع اللّفظ له و تفسيره بالمبادلة لا يدل عليه و انّما يدل على ان معناه النقل بعوض إذ ليس معنى المبادلة إلا ذلك فالحاصل ان البيع حقيقة في معنى يعبر عنه في الفارسيّة بقولهم فروختن و في التّركية بقولهم صاتمق و لذا قال مترجم القاموس بعد تفسيره به (يقال) باعه يبيعه بيعا و مبيعا إذا بادل سلعته بثمن و حكى عن صاحب القاموس في البصائر ان البيع إعطاء المثمن و أخذ الثّمن ثمّ ان دعوى ان المراد بالعقد في كلام الشّهيد الثاني (قدس سرّه) انما هو ألفاظ الإيجاب و القبول و في عبارة الكافي هو المعنى تحكم بحت كدعوى ان المراد بالإيجاب و القبول في عبارة (مختصر النافع) هي المعاني خصوصا مع تعبير مصنّفه في (الشرائع) بأن العقد هو اللفظ (انتهى) هذا و قد جزم بعض من تأخر بأن لفظ البيع ليس حقيقة في المعنى المذكور أعني المعاملة القائمة بالطرفين و استند في ذلك الى وجوه أحدها انه لو كان معنى البيع ذلك لحصل بمجرد فول البائع بعت و لم يفتقر الى القبول ثانيها انّه كان معنى البيع ذلك لم يعقل تعلق النّذر و نحوه به لانّ النّذر و شبهه انما يتعلقان بما هو من فعل النّاذر و معلوم انه على هذا التقدير يصير البيع عبارة عما اجتمع من فعله و فعل غيره الّذي هو المشترى و المركب من المقدور و غير المقدور غير مقدور فلا يصحّ ان يتعلق به النّذر ثالثها ان أهل اللغة ذكروا ان البيع كالشّراء من الأضداد و لا يتم ذلك الا بان يكون أحد معنييه النقل و الأخر هو القبول و لو كان أحد معنييه المجموع من النقل و القبول و الأخر نفس القبول لم يكن من الأضداد لعدم التضاد بين المركب و جزئه رابعها ان المتبادر من لفظ البيع غير المعنى المذكور اعنى النقل و ما ترى من ارادة المعاملة المذكورة من مثل قوله (تعالى) أَحَلَّ اللّٰهُ الْبَيْعَ و غيره فهو مجاز لو سلمنا ارادتها و الا قلنا ان نقول ان المراد من مثله ايضا هو النقل و (حينئذ) نقول لا ريب في استعماله في غيرها من المعاني أيضا بل قيل ان (المشهور) ان البيع حقيقة في العقد و (حينئذ) فاما ان يكون حقيقة شرعية في غير ما ادعينا التبادر بالنّسبة إليه كالعقد مثلا و هو باطل لانه لم يدعه أحد و اما ان يكون ممّا استقر عليه اصطلاح الفقهاء فذلك بالنّسبة إلى خصوص العقد ممّا هو غير النقل من المعاني ممّا لا مانع منه و لكنّه لا يثبت ما نحن بصدده من الوضع العرفي و امّا ان يكون مشتركا بين المعاني المستعمل فيها لكن العقد أظهرها و امّا ان يكون حقيقة في أحدها و مجازا في الباقي و قد تقرر في محلّه ان الاشتراك خلاف الأصل فيقدم عليه المجاز عند دوران الأمر بينهما فيتعيّن الحكم به و يثبت تعين النقل لكونه حقيقة بحكم التبادر و دعوى دلالة ذكر العقود التي من جملتها البيع في مقابل الإيقاعات على كونه حقيقة في الإيجاب و القبول ممنوعة لأن غاية ما هناك ان يدلّ ذلك على توقف العقد عندهم على الإيجاب و القبول على خلاف الإيقاع و اين هذا عن كون العقد عبارة عن نفس الإيجاب و القبول فالحاصل ان إطلاق البيع على العقد انما هو من مصطلحات الفقهاء و لا دخل لذلك بالوضع اللّغوي أو العرفي العام نظير ما استقر عليه


  اصطلاحهم في الطهارة من كونها عبارة عندهم عن استعمال طهور مشروط بالنّية و لم يستعمل شيء من متصرّفاتها في الكتاب و السنة في ذلك فيستفاد من ملاحظة ذلك ان تعريفهم للطّهارة بما عرفت مبنى على مصطلحهم و الا لزم التجوز في عامة تصاريفها الموجودة في الكتاب و السنة و هو في غاية البعد هذا و بعض ما ذكره و ان كان مما يمكن المناقشة فيه الّا ان المدّعى حق


  قوله (رحمه الله) و حيث ان في هذا التّعريف مسامحة واضحة عدل اخرون الى تعريفه بالإيجاب و القبول الدالين على الانتقال


  وجه المسامحة ان الانتقال من أثار البيع بالضّرورة فجعله عبارة عن الأثر مسامحة واضحة و لذلك عدل اخرون الى تعريفه بما يصحّ ان يكون الانتقال أثرا له فعرّفوه بالإيجاب و القبول الدالين على الانتقال إذ لا ريب في ان المدلول من آثار الدّال ثمّ ان بعض من تأخر اقتفى اثر صاحب (الجواهر) (رحمه الله) في الاستناد في نفى كون البيع حقيقة في الانتقال الى ان البيع من قبيل الفعل و الانتقال من قبيل الانفعال فلا يصحّ تفسير أحدهما بالاخر و أنت خبير بما فيه لانه من الانفعال عند القائلين بأنه انتقال فلا يتجه إلزامهم بذلك و في (الجواهر) ان الانتقال اثر البيع و غايته المرتبة عليه فيمتنع تعريف أحدهما بالاخر و ان النقل هو الموافق لتصاريف البيع و ما يشتق منه من الأفعال و الصّفات بخلاف غيره إذ لا يراد ببعت مثلا معنى الانتقال كما هو ظاهر و كذا البائع فإنه ليس بمعنى المنتقل و قد يجاب عن الأول بان كون الانتقال اثر البيع أوّل الكلام و عين النّزاع فالمفسّرون له به يقولون ان البيع عين الانتقال و احتمال تسليمهم كون البيع هو العقد و تعريفهم له بالانتقال ممّا قد يقطع بعدمه و ان نقل عن الشهيد (قدس سرّه) نحو ذلك و عن الثاني بان الحال في البيع مثله في النّكاح فقد حكى الاتفاق على كونه حقيقة في العقد و اعترف به كثير منهم و مع ذلك يقع بالصّيغة المشتقة منه بمعنى غيره فليكن هنا (كذلك) لكن يمكن دفع هذا بان الاتفاق هناك يصير ملزما للقول بكونه حقيقة في العقد و لما لم يصحّ سريان المشتق منه في المشتق التزمنا بأنه مشتق ممّا ليس بذلك المعنى فالاتفاق هو المخرج عن مقتضى
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  الأصل الّذي هو توافق المشتق و المشتق منه في أصل المعنى الكلّي السّاري في ضمن المشتقات فيكون ما نحن فيه ممّا لا يصحّ قياسه على ذلك المقام لوقوع الاختلاف هنا في معنى البيع المشتق منه فلا مخرج عن حكم أصالة توافق المشتق و المشتق منه


  قوله و حيث ان البيع من مقولة المعنى دون اللّفظ مجرّد أو بشرط قصد المعنى و الا لم يعقل إنشاؤه باللّفظ


  و ارادة معنى أخر من الصّيغة المشتقة منه يوجب تغاير المشتق و المشتق منه و قاعدة لزوم توافق المشتق و المشتق منه تنقيه و قال بعض المعاصرين أيّده اللّه (تعالى) في مقام دفع هذا الإيراد على القول بكون البيع عبارة عن الإيجاب و القبول الدالين انه لا بأس بالتزام عدم إنشاء البيع بلفظ البيع بهذا المعنى و انّما المنشأ به غيره ممّا يناسبه على نحو إنشاء النكاح بناء على انه هو العقد كما حكى عليه الاتفاق و اعترف به كثير منهم و فيه ما تقدم من ان عدم صحة الإيجاب بمعنى العقد في النكاح مع الاتفاق على كون النّكاح حقيقة في العقد المخرج عن أصالة توافق المشتق و المشتق منه ممّا يدعو الى الحكم بالمغايرة هناك و المفروض عدم الاتفاق هنا على كون البيع بمعنى العقد الذي هو عبارة من الألفاظ الّتي هي الإيجاب و القبول و العجب منه سلمه اللّه كيف اتى بما ذكره و قد سبقه صاحب (الجواهر) (رحمه الله) بما ذكرناه على ما ستعرف ثمّ ان صاحب (الجواهر) (رحمه الله) أورد على القول المذكور بوجوه أخر أحدها انّ البيع من قبيل الفعل فلا يصحّ تفسيره بالعقد الّذي هو من قبيل اللّفظ الّذي هو من قبيل الكيف لانّ المقولات العشر متباينة و يدفعه انّ ذلك أول النزاع فإنّ القائل بالقول المذكور يلتزم بأنّ البيع من مقولة الكيف ثانيها انّ العقد سبب و البيع مسبب فيمتنع تعريف أحدهما بالاخر و يدفعه ان ذلك (أيضا) أوّل النزاع لأنّ القائل بالقول المذكور يلتزم بأنّ البيع عبارة عما هو السّبب للنقل و هو العقد و ليس عبارة عما تسبّب عنه و ثالثها انّ النقل هو الموافق لتصاريف البيع و ما يشتق منه من الأفعال و الصّفات بخلاف غيره إذ لا يراد ببعث مثلا العقد و الا لكان إيجابا و قبولا و هو معلوم البطلان و كذا البائع فإنه ليس بمعنى الموجب و القابل و المطرد في الجميع هو النّقل فيكون البيع موضوعا له اجراء له على الأصل من لزوم التوافق مع الإمكان فلا يقدح تخلفه في النكاح لثبوت وضعه للعقد و امتناع الموافقة في أنكحت و نحوه فوجب صرفه الى معنى أخر كتمليك الانتفاع و التّسليط على الوطي و غيرهما ممّا يناسب العقد بخلاف المقام الذي لم يثبت وضعه فيه للعقد بل قد عرفت ثبوت الخلاف فيه و انه موضوع للنقل انتهى و هذا الوجه وجيه لكنّه راجع الى ما ذكره (المصنف) (رحمه الله) ثمّ ان منهم من قال ان أجود التعاريف ما حكى عن الحلبي (رحمه الله) في الكافي من انه عقد يقتضي استحقاق التصرّف في المبيع و الثمن و تسليمهما و فيه أولا انه مبنى على القول بكون البيع عبارة عن الإيجاب و القبول و قد عرفت ما فيه و ثانيا انه مشتمل على الدور لذكر المبيع فيه و ثالثا انه لا مدخل للتّسليم في مفهوم البيع و قد اعتبره فيه و رابعا انّه لا يشمل البيع الفاسد


  قوله عدل جامع المقاصد الى تعريفه بنقل العين بالصّيغة المخصوصة


  استدل على ما تضمّنه هذا التعريف من كون البيع عبارة عن النّقل بأنّ المتبادر منه عرفا ذلك و بأصالة عدم النقل يثبت شرعا و لغة مع ما في مجمع البحرين من ان المراد به في آية أحلّ اللّه البيع و نحوها إعطاء المثمن و أخذ الثمن و ما في المصباح من أنه مبادلة مال بمال و لهذا صار اليه المحقق الثاني (قدس سرّه) صريحا و تبعه غيره و استظهر من عبارة (الشرائع) و لمعة و نحوهما و ربما استدل عليه ايضا ببطلان القولين الأوّلين بما سبق فيتعين الثالث للاتفاق على انه أحد الثلاثة لكن قال بعض المعاصرين أيده اللّه تعالى انه مع ندور القول المزبور بل في مفتاح الكرامة انا ما وجدنا قائلا به صريحا غير الكركي (رحمه الله) و لا ظاهرا عدا (الشرائع) و اللمعة بل ظاهر (المسالك) من جهة اقتصارها على حكاية القول بأنّه عقد و القول بأنه انتقال انما هو حمل ظاهر المتن يعني (الشرائع) على الثاني أو الأوّل و انه لا ثالث لهما قد يمنع التبادر المزبور و اولى به دعوى الاتفاق على الحصر المزبور ايضا بل قد يدعى ان المتبادر منه هو المعاملة الخاصّة القائمة بين البائع و المشترى معا و هو المعنى الحاصل بالعقد و هو المراد بقولهم كتاب البيع و عقد البيع و أقسام البيع و نحو ذلك و (حينئذ) فتعريفه بالعقد اولى و أسد كما في مفتاح الكرامة و قد تحمل عبارة المصباح و المجمع على ذلك ان لم تكن ظاهرة فيه بل قد تحمل عليه الآيات و نحوها و لا بأس به إذ حملها على فعل البائع خاصّة أو على فعل المشتري خاصة بعيد جدا و ان كانا من معانيه اللغوية إذ هو من الأضداد عندهم كالشراء انتهى و لا يخفى ما في دعوى تبادر المعاملة الخاصّة و حمل عبارتي المصباح و المجمع على ذلك من المنع ثمّ ان ما ذكره من استظهار القول بالنقل من عبارتي (الشرائع) و اللمعة ممّا صرّح به صاحب (الجواهر) أيضا لأنه قال في ذيل قول المحقق (قدس سرّه) في عقد البيع و شروطه و إذا به العقد هو اللّفظ الدّال على نقل المال من مالك إلى أخر بعوض معلوم ما لفظه و ظاهره كاللمعة ان البيع نقل الملك بعوض معلوم انتهى و قد أجاد هو (رحمه الله) و من سبقه في هذا الاستظهار لان عقد البيع إذا كان هو اللّفظ الدّال على النقل فالبيع لا (محالة) يكون عبارة عن النّقل لكن أورد عليه بعض من تأخر بان الاستظهار المذكور مبنى على ان تكون اضافة عقد البيع لاميّة و هو ممنوع لاحتمال ان تكون بيانية فيكون التّعريف لنفس البيع و يصير (حينئذ) عبارة عن اللّفظ الّذي هو العقد مضافا الى انّه على تقدير كون الإضافة لاميّة لا دلالة في عبارة المحقق (رحمه الله) على كون البيع عبارة عن النقل لاحتمال انّه عبارة عن الانتقال و لا يخفى عليك سقوط الجميع ضرورة كون الإضافة البيانية خلاف (الظاهر) فلا يلتزم بها الا عند قيام قرينة و كون البيع عبارة عن الانتقال بعد فرض الإضافة لاميّة مما يأبى عنه مساق الكلام كما لا يخفى نعم هو من الاحتمالات الموهومة الّتي لا تصادم الظّهور أصلا و اعلم ان ما أشار إليه (المصنف) (رحمه الله) من اختلافهم في تعريف البيع بالنقل أو الانتقال أو عقد البيع انّما أراد به بيان أصول ما اختلف فيه و الا فالتعاريف باختلاف القيود كثيرة و ربما (يقال) ان المقصود من التفاسير الثلاثة انما هو افادة مجرّد الكشف في الجملة لا التمييز الحقيقي حتّى يتحقق الخلاف بحسب المعنى و يظهر اثر الفرق بين التمييز الحقيقي و الكشف في الجملة في أحكام الصرف و السّلم اللّذين هما من أقسام البيع فإنّهما على الأوّل لا يتحققان في المعاطاة على القول بكون البيع عبارة عن العقد لعدم كونها بيعا على هذا القول فلا يوجد له في ضمنها ما هو من أقسام البيع


  قوله (قدس سرّه) و يرد عليه مع ان النّقل ليس مرادفا للبيع و لذا صرح في (التذكرة) بأن إيجاب البيع لا يقع بلفظ نقلت و جعله من الكنايات


  قد يدفع هذا بأنه غير قادح لوروده في كلّ تعريف حتّى تعريف البيع بأنّه إنشاء تمليك عين بمال الّذي قال (المصنف) (قدس سرّه) بأنه أولى من غيره إذ ليس الجنس مرادفا للمحدود و ان توهم مرادفة مجموع الحد له كما هو واضح كوضوح عدم إرادتهم كون البيع مطلق العقد أو مطلق النقل أو الانتقال كما قد
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  يتوهم من بعض العبارات و انما مرادهم عقد أو نقل أو انتقال مخصوص مباين لسائر العقود حتى الصّلح الّذي قد يقوم مقامه عندهم هذا و هو في محلّه لكن لا يتجه الا على تقدير كون مراده عدم وقوع البيع بلفظ نقلت مجرّدا عما يجعله مساويا للبيع من القيود و ان كان مراده عدم وقوعه به حتى لو ضم اليه من القيود ما يجعله مساويا له قلنا ذلك لا يقدح في صحّة التّعريف إذ لا يشترط في التعريف أزيد من مساواته للمعرّف و يبتني صحّة إيقاع الصّيغة به و عدم صحّته على ان المعيار في الصراحة و الكناية هو كون اللّفظ بنفسه صريحا و عدمه أو كون اللّفظ صريحا (مطلقا) و لو كان صراحته باعتبار ضمّ قيود الى اللّفظ تجعله نصّا في معنى العقد الّذي يراد إيقاعه و سيتضح لك تفصيل المقال في محلّه


  قوله (رحمه الله) لأنه ان أريد بالصّيغة خصوص بعت لزم الدور لان المقصود معرفة مادة بعت


  لا يخفى انه على هذا التقدير لا يلزم الدّور لان المعرف انما هو معنى البيع و المأخوذ في التعريف اعنى بعت عبارة عن اللّفظ فالموقوف هو المعنى و الموقوف عليه هو اللّفظ الا ترى انه لو قيل البيع نقل العين بلفظ بعت لم يلزم دور لكن بعد العلم إجمالا بأن جملة من الألفاظ تفيد معنى النّقل و ان من جملتها لفظ بعت و هذا العلم الإجمالي حاصل لكل من له أهلية مراجعة الكتب الفقهيّة بل يمكن ان (يقال) لا حاجة في اندفاع الدّور الى هذا العلم الإجمالي لأن التّعريف على الوجه الّذي ذكرنا يفيد العلم بان لفظ بعت للنقل


  قوله (رحمه الله) و ان أريد بها ما يشمل ملكت وجب الاقتصار على مجرّد التّمليك و النقل


  يعنى انّه لو أراد ما يشمل ملكت كان اللازم عليه ان يقتصر في التعريف على مجرد التّمليك أو النقل و لا يقيّد بقوله بالصيغة المخصوصة


  قوله فالأولى تعريفه بأنه إنشاء تمليك عين بمال


  اعلم ان العلامة الطباطبائي (قدس سرّه) قال في المصابيح ان الأخصر و الأسد تعريفه بأنه إنشاء تمليك العين بعوض على وجه التراضي و لما راى (المصنف) (رحمه الله) انّ العوض أعم من المال لانه يشمل ما لا يصدق عليه المال مثل جملة من الحقوق كحق السّلام و حق الحضانة و حق ولاية الأب و الجدّ على الصّغير و تمليك العين في مقابل أمثالها لا يصير بيعا لاعتبار بعض أهل اللّغة كون العوض مالا مع سكوت الباقين و ان التقييد بقوله على وجه التراضي يخرج بيع المكره مع انه بيع بل منه ما هو بيع صحيح كما لو أكرهه الحاكم في موارد جواز إكراهه فلذلك أبدل العوض بالمال و أسقط قيد التراضي فعرّفه بما ترى و مع ذلك أورد عليه بوجهين أحدهما ان اعتبار الإنشاء في التعريف لا وجه له لأن شيئا من تصاريفه المشتقة منه مثل باع و بايع و غيرهما لم يؤخذ في مفهومه الإنشاء و الأصل توافق المشتق و المشتق منه بل نقول ان من المعلوم ضرورة عدم اعتبار الإنشاء في مفهوم لفظ البيع ان أريد بيان المعنى المصدري أقول الأولى تقرير الاعتراض على عكس ما ذكر بان (يقال) ان الإنشاء مأخوذ في مفهوم البيع و ما تصرّف منه ضرورة ان الاخبار عن البيع لا يصحّ ان يسمّى بيعا و كذا من أخبر عن البيع بقوله بعت أمس لا يصحّ ان يحكم عليه بأنه باع نظر الى حال تكلمه الذي هو حال الاخبار عن البيع و على هذا فمعنى البيع إنشاء البيع و معنى البائع منشئ البيع و هكذا لكن التّمليك الّذي ذكر في التعريف جنسا حاله حال البيع فلا يسمّى الاخبار عن التّمليك تمليكا فالإنشاء مأخوذ في مفهومه ايضا فيصير ذكره في اللّفظ مضافا الى لفظ التّمليك مستدركا و ثانيهما ان العوض غير مأخوذ في مفهوم البيع وضعا فيصحّ الاخبار بالبيع عمن قال بعت هذه الدار مثلا بدون ذكر العوض و الوجه في ذلك واضح فإنّه اسم لما هو أعمّ من الصّحيح و الفاسد و لذلك تريهم يذكرون مسئلة البيع بلا ثمن و يختلفون في حكمه فلو لم يكن بيعا لم يكن لذلك وجه


  قوله (قدس سرّه) نظير تملّك ما هو مساو لما في ذمته و سقوطه بالتهاتر


  توضيحه انه إذا كان في ذمّة عمرو من من طعام مثلا لزيد فاشترى من زيد منّا من طعام مساو لذلك الطعام في الجنس و الوصف من دون زيادة و نقيصة و لم يقبضه فإنّه يملكه بالشّراء و يخرج عن ملكه بدلا عن الدّين الّذي في ذمّته


  قوله إذ ليس للبيع لغة و عرفا معنى غير المبادلة و النقل و التمليك و ما يساويها من الألفاظ


  يستفاد منه انه (رحمه الله) فهم من عبارة المصباح معنى النّقل


  قوله و لذا لا يجرى فيه ربا المعاوضة


  قال في (الشرائع) و هو يعنى الرّبا يثبت في البيع مع وصفين الجنسيّة و الكيل أو الوزن و في الفرض مع اشتراط النّفع انتهى و أراد (المصنف) (قدس سرّه) بهذا الكلام انه لا يجرى فيه ربا المعاوضة و انما يجرى فيه الربا للمختصّ به و الّا فمجرّد عدم جريان ربا المعاوضة فيه لا يدلّ على عدم كونه معاوضة لإمكان ان يكون ربا المعاوضة من قبيل الخواص الغير الشاملة لجميع افراد ما هو خاصّة له و يكون عدم جريانه في القرض باعتبار ان العوضين ليسا حاضرين و لا مذكورين في اللفظ و قد جعل أصل وضعه على ثبوت ما يساويه في مقابله فلذلك لا يتحقق فيه ربا المعاوضة المنوط بمجرّد كون أحدهما مشتملا على الفضل و الوجه في عدم جريان ربا المعاوضة فيه و جريان القسم الأخر فيه هو انه يشترط في الأول مضافا الى لزوم كون العوضين من جنس واحد كونهما من قبيل المكيل أو الموزون و لا اشترط في الثاني كون مال القرض و ما يعوض عنه من قبيل المكيل أو الموزون و انما يعتبر فيه اشتراط النّفع


  قوله و لا الغرر المنفي فيها


  يعنى لا يجري في القرض الغرر المنفي في المعاوضة توضيح ذلك ان الغرر عبارة عن الخطر و لهذا يستدلون بقوله (عليه السلام) نهى النّبيّ (صلى الله عليه و آله و سلم) عن بيع الغرر على اشتراط العلم بالمبيع و العلم بالثّمن و كون المبيع مقدور التّسليم و لا بد من ان يكون مراده (رحمه الله) بعدم جريان الغرر عدم قدح جهالة المال المقرض و الا فوضع القرض على تمليك عين حاضرة و دخول العلم بالثمن مستلزم للتكرار في كلامه لانه ذكره بعد الغرر و (حينئذ) فيكون مقصوده (رحمه الله) هو انه لا يشترط العلم بالمال الّذي يقرضه فلو قبض قبضة من الدّراهم و أقرضها من دون وزن و لا عدّ صحّ أصل القرض غاية ما هناك انه يلزم المقترض ان يعرف القدر بعد ذلك ليمكن له أداؤه و ذلك لا دخل له بأصل صحّة القرض و كذا لو أقرض مقدارا من الطعام من دون كيل و لا وزن أو بوزن غير معلوم كصبخة مجهولة المقدار غاية الأمر أنه يعتبرها المقترض بعد ذلك ليمكن له الأداء أو يحفظه هو أو المقرض ليؤدّي العوض بها و مع انتفاء الأمرين يتصالحان و ذلك لا يراحم أصل صحّة القرض هذا و لكن يبقى الكلام في صحّة ما استفيد من عبارته و سقمه فنقول قد حكم جماعة بعدم صحّة قرض المال المجهول فعن الشيخ (قدس سرّه) في (المبسوط) انه قال لا يجوز إقراض ما لا يضبط بالصّفة و قال العّلامة (رحمه الله) في (التذكرة) في أخر مسئلة الرّكن الثاني من أركان القرض يجب في المال ان يكون معلوم
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  القدر ليمكن قضاؤه و قال في البحث الثالث من أبحاث القرض قد بيّنا انه لا يجوز إقراض المجهول لتعذر الرّد فلو أقرضه دراهم أو دنانير غير معلومة الوزن أو قبة من طعام غير معلومة الكيل و لا الوزن أو قدّرها بمكيال معين أو صبخة معينة غير معروفين عند الناس لم يصح فان تلفت العين تصالحا إذ فلمّا ثبت في ذمّة المقترض مال و لا يعلم أحدهما قدره و يتعذر إبراء الذمّة إلا بالصّلح فيكون الصّلح متعيّنا انتهى و مثلها عبارة (القواعد) الى قوله لم يصحّ مع زيادة التعليل بقوله لتعذر المثل و في (جامع المقاصد) في شرح العبارة بعد قوله لم يصحّ و ان قرض حفظهما لان شرط صحة القرض العلم بالقدر و انما يتحقق بكون المكيال عاما و كذا الوزن و المكيال و الصبخة في مسئلة الكتاب لا يخرج المقدر بهما عن الجهالة مع انّهما بمعرض التلف فلا يبقى الى العلم بالمقدار طريق و قال بعد قول العلّامة (قدس سرّه) لتعذر المثل قيل عليه هذا غير واضح لان المكيال و الصبخة مع حفظهما لا يتعذر ردّ المثل فكان عليه ان يعلّل بغير ذلك و جوابه إمكان إرادة كونه بمعرض التّلف فيكون شأنهما تعذر رد المثل باعتبار تلفهما انتهى و يستفاد من قوله لان شرط صحّة القرض العلم بالقدر ان ذلك من قبيل المسلم عندهم حتّى انه علّل به و كذا يستفاد من كلام المعترض على التعليل يتعذر رد المثل حيث انه بعد المناقشة في التعليل فرّع عليها وجوب تبديل التعليل لا بطلان أصل الحكم المعلّل به و قال في لك عند قول المحقق (قدس سرّه) فيجوز إقراض الذّهب و الفضّة وزنا و الحنطة و الشعير كيلا و وزنا بعد بيان ضابط المثلي ما نصّه و (حينئذ) فلو اقترض المقدر غير معتبر لم يفد الملك و لم يجر التّصرف فيه و ان اعتبره بعد ذلك و لو تصرف فيه قبل الاعتبار ضمنه و يتخلّص منه بالصّلح كما هو وارد في كل ما يجهل قدره انتهى


  قوله (رحمه الله) فتأمل


  (الظاهر) انه اشارة الى عدم صلاحية ما ذكره من وجوه التأييد له امّا الرّبا فلانّه يصحّ ان يكون القرض ايضا نوعا من المعاوضة لكن يختصّ هذا النّوع منها بنوع من الرّبا و يختص النّوع الأخر بالنوع الأخر فلا دلالة في اختصاصه بنوع من الرّبا غير ما في البيع على كونه خارجا عن عنوان المعاوضة و امّا الغرر فيجب التحرز عنه فان المستفاد من جماعة ان اعتبار التعيين في القرض من المسلمات و اما ذكر العوض فعدم لزومه انّما هو من جهة انتفاء التفاوت في مهيته و من جهة كون المماثلة مأخوذة في موضوعه فلا حاجة الى الذّكر و لا ينافي كونه معاوضة و اما العلم بالعوض فهو بحسب أصل مهيته و موضوعه حاصل فلا يجوز الانتقال الى غير مماثلة الا بمواضعة اخرى و رضى جديد من الطرفين


  قوله (رحمه الله) حتى الإجارة و شبهها الّتي ليست هي في الأصل اسما لأحد طرفي العقد


  وجه جعل هذا النّوع مدخول حتى المفيدة لكون الحكم السّابق هنا أضعف في مدخولة هو ان ما كان في الأصل اسما لأحد طرفي العقد لا يصير في الأصل إلا اسما للفظ غاية ما في الباب انه يستعمل اللفظ الموضوع للجزء بعد ذلك في الكلّ الّذي هو من جنسه و هذا بخلاف ما لو لم يكن (كذلك) فان استعماله في ألفاظ الإيجاب و القبول يكون ابتدائيّا و استعمال ما كان موضوعا للفظ فيما زاد على ذلك من الألفاظ أقرب من استعمال ما لم يكن موضوعا لما هو من قبيل الألفاظ أصلا و رأسا


  قوله نعم تحقق القبول شرط للانتقال في الخارج لا في نظر الناقل إذ لا ينفك التّأثير عن الأثر فالبيع و ما يساويه من قبيل الإيجاب و الوجوب لا الكسر و الانكسار كما تخيّله بعض


  و لا ريب في حصول الوجوب في نظر الأمر بمجرّد الأمر و ان لم يصر واجبا في نظر غيره فكذا لا ريب في حصول النقل في نظر الموجب بنفس إنشائه من دون توقف على شيء و ان لم يحصل في نظر (الشارع) من جهة ان حصوله في نظره متوقف على تحقق الإيجاب و القبول الا ان الإنصاف ان حصوله في نظر الناقل حقيقة متوقف عليه ايضا و لا عبرة بمجرّد الصّورة أو القصد اليه على فرض تمامية سببه اللهمّ الا ان يتوهم ان الإيجاب المجرّد سبب تام له بل و كذا حصول الوجوب في نظر الأمر انّما يسلم مع توهم وجوب طاعته على المأمور لا (مطلقا) الا ان ذلك خارج عن محلّ البحث و لذا جعل النّقل و الانتقال من قبيل الكسر و الانكسار و لا ريب فيه مع عدم توهم المزبور بل و معه ايضا لحصولهما معافى نظره و اما في الخارج فقد يمنع حصول شيء منهما و يلتزم بعدم حصول الإيجاب أيضا إلا انه في غير محلّه كما يساعد عليه الوجدان هذا ما ذكره بعض المعاصرين سلّمه اللّه في ذيل عبارة (المصنف) (قدس سرّه) بألفاظه و على هذا فوجه كون النّقل بمنزلة الإيجاب هو انّ الإيجاب في نظر الأمر يستلزم الوجوب في نظره و ان لم يكن في نظر غيره وجوب (فكذلك) البيع الّذي معناه النّقل يستلزم الانتقال و ان لم يكن انتقال عند (الشارع) لتوقفه على حصول القبول ايضا و (حينئذ) فقوله (رحمه الله) فالبيع و ما يساويه معنى (انتهى) تفريع على قوله تحقق القبول شرط للانتقال في الخارج لا في نظر النّاقل و قوله إذ لا ينفكّ التأثير عن الأثر تعليل للنفي في قوله لا في نظر النّاقل يعنى ان تحقق القبول ليس شرطا للانتقال في نظر النّاقل لانّه صدر منه النّقل بحسب نظره و هو تأثير و الانتقال في نظره اثر و لا ينفك التّأثير عن الأثر إذ ليس معنى التّأثير إلا أجداث الأثر فمع عدم حدوث الأثر لا يتحقق تأثير


  قوله (قدس سرّه) فتأمّل


  (الظاهر) انه اشاره إلى مجرد دقّة المطلب الّذي ذكره لا الى توهينه و الّا لم يصحّ بناء ضعف أخذ القيد المذكور في معنى البيع المصطلح عليه ضرورة ان البناء على المبنى الموهون مما ليس من مقاصد العقلاء فكيف بعلمائهم


  قوله (قدس سرّه) و منه يظهر ضعف أخذ القيد المذكور في معنى البيع المصطلح فضلا عن ان يجعل أحد معانيها


  وجه ظهور ضعفه ان مفهوم البيع و ما وضع له لفظه عبارة عما يستعمله فيه الموجب الّذي هو الناقل و هو لا يريد بلفظه سوى مجرّد النّقل من دون التفات الى القبول كما ان الواضع لم يضعه الا لذلك فلا يبقى مجال لأخذ قيد القبول في معناه


  قوله و امّا البيع بمعنى العقد فقد صرّح الشهيد الثاني (قدس سرّه) بأنّ إطلاقه عليه مجاز لعلاقة السّببيّة و (الظاهر) ان المسبّب هو الأثر الحاصل في نظر (الشارع) لانّه المسبب عن العقد لا النقل الحاصل من فعل الموجب لما عرفت من انّه حاصل بنفس إنشاء الموجب من دون توقف على شيء


  قال في لك اختلف عبارات الأصحاب في حقيقة البيع فجعله جماعة منهم (المصنف) (قدس سرّه) في فع و الشهيد (رحمه الله) نفس الإيجاب و القبول الناقلين لملك الأعيان و احتجوا عليه بأنّ ذلك هو المتبادر عرفا من معنى البيع فيكون حقيقة فيه و ذهب اخرون إلى أنّه أثر العقد و هو
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  انتقال العين (انتهى) و رده الشّهيد (رحمه الله) في بعض تحقيقاته إلى الأول نظرا الى ان الصّيغة المخصوصة سبب في الانتقال فأطلق اسم المسبّب على السّبب و عرّف المغيى بالغاية و فيه نظر لأنّ الإطلاق المذكور مجازي يجب الاحتراز عنه في التّعريفات الكاشفة للمهية الا مع قيام قرينة واضحة و هو منتف و امّا التّعريف بالغاية بهذا المعنى فغير جائز لأن حملها على المغيّا حمل المواطاة أعني حمل هو هو و الغاية ممّا لا يصحّ حملها عليه (كذلك) و انما يدخل الغاية في التّعريفات على معنى أخذ لفظ يمكن حمله على المعرف مشير إلى الغاية و غيرها من العلل الّتي لا يصحّ عليه حمل المواطاة و هو هنا منتف انتهى أقول يرد على الشّهيد (رحمه الله) مضافا الى ما أورده عليه ثاني الشّهيدين (قدس سرّه) ان اللازم أحد الأمرين من إطلاق اسم المسبّب على السّبب و تعريف المغيّا بالغاية لأنه إذا أطلق اسم المسبّب على السّبب صار اللفظ مجاز أريد به خلاف معناه الموضوع له و التعريف انّما هو لذلك المعنى المجازي فلا يكون التّعريف الّا له و (حينئذ) يكون التّعريف بما يساويه الا ان تكون النسخة مغلطة و يكون عطف تعريف المغيّا بأو دون الواو أو يتكلف بان الواو بمعنى أو و يرد على ثاني الشّهيدين (قدس سرّه) ان المجاز هنا انّما هو في المعروف دون التعريف فلا ينطبق عليه قوله يجب الاحتراز عنه في التعريفات الكاشفة للمهية (انتهى) و يرد على (المصنف) (قدس سرّه) ان ما ذكر و بقوله و (الظاهر) ان المسبّب هو الأثر الحاصل إلى أخر ما افاده بما حاصله ان المسبّب هو النقل بمعنى اسم المصدر توجيه بما لا يرضى به صاحبه لانّه قد وقع التصريح في كلام الشّهيد (رحمه الله) بأنّ الأثر هو الانتقال و كلام ثاني الشّهيدين ايضا مبنى على ذلك و (المصنف) (رحمه الله) استظهر أن الأثر الحاصل من العقد انّما هو النّقل الّذي هو اسم المصدر و يمكن دفعه بان قوله (رحمه الله) ذلك مسوق للإيراد و دفع ما وقع في كلام الشّهيدين من كون الأثر عبارة عن الانتقال لكن يأبى عنه قوله لا النقل الحاصل من فعل الموجب لانه كان اللازم على ما ذكر في الدّفع ان يقول بدله لا الانتقال لانه لم يوضع له لفظه و يمكن التّوجيه بان قوله لا النقل الحاصل من فعل الموجب إشارة إلى دفع التوهّم المحتمل في المقام لا الى دفع شيء مذكور في كلامهما و اكتفى في دفع ما ذكر في كلامهما بإثبات أن المسبّب انّما هو الأثر الّذي هو اسم المصدر فتأمّل ثمّ انه يظهر من عبارة المصباح التي ذكرناها في صدر المبحث وجه أخر و هو ان السّبب عبارة عن الإيجاب و القبول و المسبّب عبارة عن مدلوليهما لانه قال لكنه أطلق على العقد مجازا لانه سبب التمليك و التملّك و يمكن ان يتكلّف بإرجاعه الى ما ذكره (المصنف) (رحمه الله) بان (يقال) انه أراد بالتّمليك و التّملك ذلك النقل المعبّر عنه باسم المصدر فضاق عليه المجال في التعبير فعبّر بما ترى هذا و اعلم انه قال بعض من تأخر ان هذا يعنى اعتبار علاقة السّببيّة و المسبّبية انما يتم على القول بكون البيع حقيقة في المعاملة القائمة بالطرفين الّتي هي معنى الإيجاب و القبول أو القول بكونه اسما للصّحيح دون الأعمّ امّا على الأوّل فسببية العقد له معلوم لانّه مدلول و المدلول مسبّب عن الدّال في مقام الافهام و امّا على الثاني فلانّ البيع إذا كان معناه النقل الصّحيح كان ذلك المعنى في الحقيقة مقيّدا بالقبول لان ذلك مما لا يتم الصحّة إلا به ضرورة انها عبارة عن ترتب الأثر و لا يعقل تحققه الا بانضمام القبول و سببية العقد لمثل هذا النقل واضحة و امّا على التحقيق من كون البيع موضوعا لمجرد النقل فلا يتم ما ذكر لان العقد ليس سببا له لحصوله قبل تماما بنفس الإيجاب و انّما هو سبب للأثر الحاصل و هو انتقال العين و من البين أن العلاقة من السّببيّة و غيرها انما يلاحظ بين المعنى المجازي المقصود و بين المعنى الحقيقي دون معنى مجازي أخر فإذا لم يكن العقد سببا للمعنى الحقيقي للفظ البيع و هو النقل فكيف يصحّ استعمال لفظه فيه و أنت خبير بضعف ما أنكره من المبنى لان ثبوت كون البيع موضوعا لمجرّد النّقل لا ينفى وضعه لمعنى أخر و هو النّقل الّذي هو اسم المصدر و قد أثبته (المصنف) (رحمه الله) مضافا الى النقل الّذي هو معنى الإيجاب حيث قال و الحاصل ان البيع الّذي يجعلونه من العقود يراد به النّقل بمعنى اسم المصدر بعد ما ذكر ان جميع ما


  ورد في النّصوص و الفتاوى ناظر الى ذلك و الإنصاف ان المتبادر من لفظ البيع هو ما أثبته (رحمه الله) فتدبّر


  قوله و ظاهره إرادة الإطلاق الحقيقي


  (انتهى) قال بعض من تأخر بعد ما ذكر كلام الشّهيدين (قدس سرّهما) انهما ان أراد ان (الشارع) نقلها عن المعنى اللّغوي إلى معانيها الصحيحة فصارت حقائق شرعيّة فيها فهو في غاية البعد و مع ذلك يوجب عدم جواز التمسّك بإطلاق مثل قوله (تعالى) أَحَلَّ اللّٰهُ الْبَيْعَ و غيره من إطلاقات العقود الواردة و الكتاب و السنة عند الشكّ في اعتبار شيء فيها مع ان سيرة علماء الإسلام قد استقرت على التمسّك بها و ان أراد أنها حقائق في الصّحيحة عند أهل العرف (فحينئذ) يستكشف بما هو صحيح عندهم عمّا هو صحيح في الواقع عند (الشارع) الا فيما نبه (الشارع) على خطائهم و كون الصّحيح عنده غير ما هو صحيح عندهم و لا يكون هذا الا فيما وجد دليل يدل عليه فيصحّ التمسّك بالإطلاقات الواردة في الكتاب و السنة في إثبات صحّة ما شك في اشتراط شيء فيه لورودها على طبق المتعارف ففيه أولا ان الطريقة الّتي استقر عليها بناء أهل العرف انما تعتبر في المفاهيم الكليّة دون تمييز المصاديق التي يبنى عليه التمسّك بالإطلاقات على هذا التقدير و ثانيا انه لو كان معنى البيع هو الصّحيح و لو في أنظارهم لحصل الانتقال بمجرّد الإيجاب و لم تكن حاجة الى القبول و هو واضح الفساد و أقول يمكن المناقشة فيما ذكره من الوجهين امّا الأوّل فلان أنظار أهل العرف و ان لم تكن معتبرة في تمييز المصاديق و الموارد في غير المقام الا انّه يمكن ان (يقال) ان هذا المقام لا يقاس بغيره من المقامات ضرورة ان البيع و نحوه من العقود انما هي من قبيل ما كان متقررا بين النّاس ثابتا عندهم و قد أمضاها (الشارع) غاية ما في الباب انه زاد على ما كان متقررا عندهم شروطا و معلوم انّ اللّازم (حينئذ) اتباع ما علم منه من الشرائط الثابتة و ترك ما لم يثبت فيؤخذ بما عندهم و وجه الاخذه علمنا بان (الشارع) قد أمضاه و امّا الثاني فلانّ الواقع في عبارة الشّهيدين (قدس سرّهما) انما هو لفظ العقد و العقود و ان الإقرار في كلام الشّهيد الثاني عبارة عن الاخبار عن إيقاع عقد البيع و على هذا فلا مساس لحصول الانتقال بمجرّد الإيجاب بذلك


  قوله فتأمّل فإن للكلام محلّا أخر


  (الظاهر) ان الأمر بالتّأمّل إشارة الى ان كلام الشّهيدين ناظر الى ما هو المتداول الآن فيما بين المتشرعين خصوصا كلام الشّهيد الثاني و ما هي حقيقة فيه في عرف هذا الزّمان
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  بقرينة ذكره في كتاب الايمان و دلالة قوله و من ثم حمل الإقرار به عليه و على هذا فلا يتوجّه الإشكال أصلا و لا يبقى حاصل الى حلّه بما عرفت رأسا و قوله (قدس سرّه) فان للكلام محلا أخر ينبئ عن ان في نظره مطلبا أخر مستقلا قد طوى ذكره لعدم كون المحمل أهلا له و ما ذكرناه صالح لان يكون هو المراد فتدبّر


  [الكلام في بيع المعاطاة]


  قوله نعم يظهر من غير واحد منهم كون بعض العقود كبيع لبن الشاة مدّة و غير ذلك كون التمليك المطلق أعمّ من البيع


  وجدت هذه العبارة بخط (المصنف) (رحمه الله) على هذا الوجه و لا يخفى ما فيها من نبر النّظم و ان كان المقصود واضحا و من المعلوم ان مثل هذا مبنى على وقوع السّهو من قلمه الشريف و الا فهو (قدس سرّه) قد كان امام عصره في نيل المعاني و أداء العبارات و التفطن للدقائق و الإشارات


  قوله و حقق ذلك في شرحه على عدد تعليقه على الإرشاد بما لا مزيد عليه


  قد ذكر (المصنف) (رحمه الله) عبارته بعينها في ذيل العبارات الّتي يحكيها عن الأصحاب


  قوله لكن بعض المعاصرين


  هو صاحب الجواهر (رحمه الله)


  قوله و لا يخفى صراحة هذا الكلام في عدم حصول الملك


  و قال في (المبسوط) في أخر الفصل الثاني من كتاب البيوع بعد الحكم بأنّه يعتبر في البيع الإيجاب و القبول و تقديم الأوّل على الثاني ما نصّه فإذا ثبت هذا فكل ما يجرى بين الناس انما هو استباحات و تراض دون ان يكون ذلك بيعا منعقدا مثل ان يعطى للخباز درهما فيعطيه الخبر أو قطعة للبقلي فيناوله البقل و ما أشبه ذلك و لو ان كل واحد منهما يرجع فيما أعطاه كان له ذلك لانه ليس بعقد صحيح هو بيع انتهى


  قوله مع ان ذكره في حيّز شروط العقد يدلّ على ما ذكرنا


  يعنى انه لو لم يذكر التّعليل كان ذكره في حيّز شروط العقد و تفريعه على اعتبار الإيجاب و القبول ما الّا على ان المانع من كونها عقد انّما هو انتفاء الشّرط المذكور لا عدم قصد الملك من أصله و الا كان أولى بأن يذكر و يفرع عليه عدم كون المعاطاة بيعا


  قوله و لا ينافي ذلك قوله و ليس هذا من العقود الفاسدة (إلخ)


  يعنى انه لا ينافي ما ذكره من قصد الملك نفى كونه عقدا فاسد العدم الملازمة بين عدم كونه عقدا فاسدا و بين كون مقصود المتعاطيين هي الإباحة لأنّه قد يتحقق انتفاء العقد الفاسد في ضمن وجود العقد الصحيح و قد يتحقق في ضمن انتفائه أيضا و هو واضح


  قوله (قدس سرّه) و عن بيع الحصاة على التأويل الأخر


  و التّأويل الأوّل ما تقدم في كلامه قبل الكلام الذي حكاه (المصنف) (رحمه الله) حيث قال و للجهالة بالمبيع نهى النّبيّ عن بيع الحصاة على أحد التّأويلين و هو ان ينعقد البيع على ما يقع عليه الحصاة انتهى


  قوله (رحمه الله) منها ظهور أدلته الثلاثة في ذلك


  يعنى ظهور الأدلة الثلاثة المذكورة في كلامه و ان كان الأخير دليلا على نهى النّبيّ (صلى الله عليه و آله و سلم) عن بيع المنابذة و الملامسة و عن بيع الحصاة و وجه الظّهور اما في الدّليل الأوّل أعني الإجماع فلانّ التمسّك به مع كونه دليلا تعبّديّا ظاهر في انّه هو العلّة التامّة للحكم لا غيره فينتفى الغير الّذي هو عدم قصد التمليك بل نقول انه لو كان هو العلة كان اللازم الاستناد اليه قبل الإجماع لانتفاء القابليّة (حينئذ) رأسا و امّا في الثاني فلان محصله التمسّك بعدم الدليل على كونها بيعا لانه أفاد ان تحقّق العقد بالإيجاب و القبول معلوم لقيام الإجماع على تحققه بهما و لا دليل على تحققه بدونهما و لو كان المفروض هو صورة عدم قصد التّمليك كان الدّليل على عدم كونها بيعا موجودا و مع وجود الدّليل على العدم لا مجال للتمسّك بعدم الدّليل و ترك التّعرض للدّليل على العدم نعم لا بأس بالتمسّك بعدم الدّليل مع وجود الدّليل إذا ذكر و تمسّك بعدم الدّليل على وجه الإغماض عنه كما فعله بالنّسبة إلى الإجماع و فعله غيره بالنّسبة الى الأصل مع وجود الدّليل و امّا في الثالث فلان محصله هو ان انتفاء الإيجاب و القبول صار سببا لنهى الشّارع عن البيوع المذكورة و جعل هذا هو السّبب في النّهي يدل على كونه علة تامّة في انتفاء العقد و البيع فان (الشارع) بنهيه أخرجها عن عنوان البيع مع ان المقصود فيها هو التّمليك و جعل المعاطاة في مرتبتها مع ما عرفت من قصد التّمليك فيها و الاستدلال فيها على عدم البيعيّة بما استدل فيها يدل على قصد التّمليك في المعاطاة (أيضا) و ان كان استدلال سيّد (رحمه الله) بهذا الوجه على ما رامه لا (يخلو) عن نظر بل يمكن المناقشة في دلالة الاستدلال المذكور على ما رامه (المصنف) (قدس سرّه) فتأمّل


  قوله (قدس سرّه) و منها احترازه عن المعاطاة و المعاملة بالاستدعاء بنحو واحد


  و منها نفس تفريع خروجها عن عنوان البيع على انتفاء شرطه الّذي هو الإيجاب و القبول و الفرق بين هذا و ما ذكره (المصنف) (رحمه الله) هو ان المناط فيه هو مقارنة الاحتراز عن المعاطاة بالاحتراز عن الاستدعاء و المناط فيما ذكرناه هو تفريع الاحتراز عنه على اعتبار الإيجاب و القبول و هذا هو ما أشار إليه في ذيل كلام ابن إدريس (قدس سرّه) بقوله مع ان ذكره في حيز شروط العقد يدلّ على ما ذكرنا


  قوله (رحمه الله) و قال المحقق (قدس سرّه) في (الشرائع) و لا يكفى التقابض من غير لفظ و ان حصل من الأمارات ما دلّ على ارادة البيع انتهى


  قال بعض من تأخر ان هذا الكلام محتمل لوجوه أحدها انه لا يكفي في حصول العقد التقابض نظرا الى ان المحقق (قدس سرّه) قال قبل هذا الكلام العقد هو اللفظ الدّال على نقل الملك من مالك إلى أخر بعوض معلوم و عطف عليه الكلام المذكور و على هذا لا يدلّ على نفى كونها بيعا بل يكون ساكنا عنه كما يكون ساكتا عن إثباته ثانيها انّه لا يكفي في حصول البيع التقابض و على هذا يعطى نفى كونها بيعا لكنه لا ينفى حصول الملك بها إذ لا ملازمه بين انتفاء البيع و انتفاء الملك و منشأ هذا الوجه هو انّ نقل الملك مفيد الجميع ما ذكره عبارة عن البيع فيكون المراد عدم كفاية التقابض في النقل المقيّد الّذي هو البيع ثالثها انه لا يكفي في حصول البيع التقابض فعلى هذا لا تفيد المعاطاة إلّا الإباحة و منشأ هذا الوجه إرجاع عدم الكفاية إلى مطلق النقل مجرّدا عن القيود رابعها انه لا يكفي في لزوم البيع التقابض فعلى هذا يكون المعاطاة بيعا و مفيدة للملك الا انها غير لازمة و منشأ هذا الوجه ان اللّزوم من أوصاف البيع فيكون عدم الكفاية راجعا الى ذلك الوصف بمعنى ان التقابض لا يكفي في اقتران صفة البيع به أقول الوجه الأخير في غاية الوهن إذ ليس في العبارة إشارة و لا إشعار بإفادته و يتلوه في الوهن ما قبله لانّ المذكور في العبارة انّما هو نقل المقيّد بالقيود المذكورة فجعل متعلق عدم الكفاية هو مطلق النّقل ممّا يأبى عنه اللّفظ كما لا يخفى على من له خبرة بأساليب الكلام فبقي الأولان و لا يخفى أن أظهرهما الثّاني لأن تعريف المبتدإ و الخبر اعنى العقد و اللّفظ مع توسيط ضمير الفصل بينهما صريح في الحصر الّذي هو عبارة عن قضيتين إحديهما
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  موجبة و الأخرى سالبة فذكر عدم كفاية التقابض في حصول العقد لا (يخلو) عن تكرار بخلاف ذكر عدم كفاية التقابض في حصول نقل الملك فإنّه ليس فيه شائبة التكرار


  قوله و دلالته على قصد المتعاطيين للملك لا يخفى من وجوه


  أحدها قوله فلا يكفي التعاطي فإن معناه بقرينة وقوعه بعد قوله الأشهر انه لا بد منها هو ان التّعاطي لا يكفي في تأثير اثر الصّيغة و معلوم ان الاستناد الى عدم كفاية التعاطي انّما يصحّ في المورد الّذي لو كان هناك صيغة لأثرت النّقل و ليس الا ما قصد به التّمليك ثانيها التّمثيل بقوله أعطني بهذا الدينار ثوبا فيعطيه ما يرضيه أو يقول خذ هذا الثوب بدينار فان المثالين صريحان في قصد التمليك خصوصا بملاحظة الباء الّتي هي للمقابلة ثالثها قوله لأصالة بقاء الملك لان التمسّك بها لا يتم الا مع الشّكّ في حصول الملك و لا يصحّ ذلك الا بعد فرض قصد التّمليك و الا فالعلم بعدم حصول الملك متحقق و لا مجرى لأصالة بقاء الملك رابعها قوله و قصور الأفعال عن الدّلالة على المقاصد لانّه لا ينطبق الا على قصد الملك لان قصد الإباحة هو القدر المتيقّن و هو أقل المراتب الّتي يليق ان يتعلق بها القصد و الأفعال ليست قاصرة عن إفادتها


  قوله (رحمه الله) أدونها جعل مالك موافقا لأحمد في الانعقاد من جهة انّه قال ينعقد بما يقصده النّاس بيعا


  يعنى ان أحمد قال بأنّه ينعقد البيع بالمعاطاة (مطلقا) سواء فيها الجليل و الحقير و قد استند العلامة (قدس سرّه) في الحكم بكون مالك موافقا له إلى انّه قال ينعقد بما يقصده الناس بيعا فدل ذلك على ان كلام احمد ايضا ناظر إلى صورة قصد البيع كما هو المتعارف فيكون كلام خصمائه ايضا ناظرا الى ذلك المورد صونا للنزاع عن كونه لفظيّا


  قوله (رحمه الله) و دلالتها على قصد المتعاطيين للملك ممّا لا يخفى


  لانّه قال و امّا المعاطاة في المبايعات فهي تفيد الملك فقد قيّد المعاطاة بكونها في المبايعات و معلوم ان المبايعة بدون قصد التمليك ممّا لا يتحقق أصلا


  قوله و صرّح الشّيخ (قدس سرّه) في (المبسوط) بأن الجارية لا تملك بالهدية العارية عن الإيجاب و القبول و لا يحل وطيها


  و هذه العبارة بتمامها قد خط عليها (المصنف) (قدس سرّه) في نسخته و لكن يبقى قوله فيما سيأتي و هو المناسب لما حكيناه عن الشّيخ في إهداء الجارية (انتهى) بغير محلّ يشار به اليه الا ان يتكلف بان إهداء الجارية داخل في إهداء الهدية الذي حكى عن الشيخ (قدس سرّه) انه لا يقول فيه بالملك من دون إيجاب و قبول


  [الكلام في نقل الأقوال في المعاطاة و هي ستة]


  [الأول اللزوم مطلقا]


  قوله اللزوم (مطلقا) كما هو ظاهر المفيد (قدس سرّه) و يكفي في وجود القائل به قول العلّامة (قدس سرّه) في كره الأشهر عندنا انه لا بد من الصّيغة


  هذا القول اختاره الأردبيلي (قدس سرّه) صريحا و وافقه المحدث الكاشاني (رحمه الله) قال في شرح الإرشاد فاعلم ان الّذي يظهر انه لا يحتاج في انعقاد عقد البيع الملك الناقل من البائع إلى المشترى و بالعكس إلى الصّيغة المعيّنة كما هو (الشارع) بل يكفى كل ما يدل على قصد ذلك مع الإقباض و هو المذهب المنسوب الى الشيخ المفيد (قدس سرّه) و الى بعض معاصري الشهيد الثّاني (رحمه الله) و هو المفهوم عرفا من البيع لانه كثيرا ما يقال في العرف و يراد ذلك بل انما يفهم عرفا ذلك من لم يسمع من المتفقّهة شيئا و لهذا نسمع يقولون بعنا و يريدون ذلك من غير صدور تلك الصّيغة بل بدون الشعور بها و لهذا يصحّ أنّه أوقع البيع بدون الصّيغة و بالجملة الإطلاق واضح عرفا و ليس ذلك المعنى (المشهور) في اللّغة فإنه مسبوق باللّغة و هو ظاهر و لا في العرف لما مر و لا في الشرع بمعنى وجوده في كلام (الشارع) من الكتاب و السّنة أو الإجماع المستلزم لذلك و (حينئذ) نقول المعتبر ليس الا المعنى الذي ذكرنا و هو المفهوم عرفا لقوله (تعالى) وَ أَحَلَّ اللّٰهُ الْبَيْعَ و أَوْفُوا بِالْعُقُودِ و لما يدل على إباحته و ملكيّته؟؟؟ من الاخبار الكثيرة الصّحيحة المتواترة و للإجماع المعلوم إذ لا شك في إباحة ما يطلق عليه البيع و إذا لم يكن إلا العرفي فلا يكون المباح الا هو و لانه لو كان المعتبر غيره ما كان يليق من (الشارع) إهماله مع تبادر غيره و كمال اهتمامه بحال الرعية في بيان الجزئيّات من المندوبات و المكروهات إذ يصير تركه إغراء بالجهل و ذلك لا يجوز عندنا بل السّكوت و عدم البيان في مثل هذا المقام صريح و نصّ في الحوالة على العرف كما في سائر الأمور المحالة إليه إذ لا دليل له الّا هذا و لانّه لا شك في إباحة التصرّف (مطلقا) بمجرّد ما قلناه و لهذا هو المتداول بين المسلمين من زمانه (صلى الله عليه و آله و سلم) إلى الان من غير نكير بل (الظاهر) ان ذلك صار إجماعيا لأنّ القول بأنّه عقد فاسد كان قولا للعلامة (قدس سرّه) و قد رجع عنه على ما نقل عنه و التصرّف دليل الملك لأنه إنّما أباح صاحب الملك بقصد الملك و البيع فلو لم يحصل ذلك ما كان ينبغي الجواز و لانه يجوز التصرفات الّتي لا يمكن الا مع الملك فإنه يجوز بيع السّلعة لنفسه لا بالوكالة فلو كان اباحة لما كان البيع جائز إذ لا بيع إلا في الملك و لجواز و طي الأمة المبتاعة بالوجه المذكور و معلوم انّه فرع الملك بالنّص و الإجماع و هو ظاهر و لانّه ما وقع صيغة في زمانهم و الا لنقل عادة و ما نقل عند العامة و لا عند الخاصّة و هو ظاهر و لان الملك حاصل عند الأكثر من غير لزوم كما نقل عن كره و معلوم ان لا موجب له الا عقد البيع و هو ظاهر و لان (الظاهر) ان الغرض حصول العلم بالرّضا و هو حاصل و لانّ (الظاهر) انه يصدق أنه تجارة عن تراض و هو كاف كما هو مدلول الآية و للشريعة السمحة السهلة و للزوم الحرج و الضّيق المنفي عقلا و نقلا فان الأكثرين ما يقدرون على الصّيغة المعتبرة يعنى يشق عليهم ذلك و لانّه قد يموت أحدهما فيبقى المال للوارث إذ لا دليل على لزومه (حينئذ) فتأمّل و لقولهم باللّزوم بعد التصرّف فلو لم يكن عقدا مملكا له لم يلزم ذلك و هو ظاهر لان تلف المال ليس بملك نعم يمكن عدم الضّمان حيث كان التصرّف مباحا و لكن ظاهر كلماتهم اللزوم فتأمّل و بالجملة القول بالملكية و بوقوع البيع الحقيقي هو المتجه خصوصا مع عدم القائل بأنّه بيع فاسد و انه لا يجوز مع التصرّف و انه لا دليل لعدم الملكية إلا أصل عدم الملك و استصحاب الملك على ملك المالك حتّى يتحقق و قد تحقق مع الصّيغة المقررة بالإجماع و بقي الباقي و الشهرة إذ لا إجماع عندنا لما عرفت و لهذا ما ادعى الإجماع بل ادعى الشّهرة في (شرح الشرائع) و (التذكرة) و غيرهما و لا عندهم فان مالك و احمد و بعض الحنفيّة على ما قلناه و بعض العامة يقول بذلك في الحقير دون العظيم و فسّر الحقير بنصاب القطع في السّرقة و هذا تحكم و الشّهرة ليست بحجة و هو ظاهر و الأصل و الاستصحاب متروك بالأدلة التي ذكرناها و هي أربعة عشر دليلا من الكتاب و السنة و الإجماع و ترك البيان و عدم نقل الصّيغة و التصرّف المفيد


  للملكيّة و الشّريعة السّهلة و لزوم الحرج و الضيق المنفي عقلا و نقلا و اللّزوم بعد التّصرف و التجارة عن تراض و العلم به و الملك بدون اللزوم عند الأكثر
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  و غرض حصول العلم و بقاء المال للوارث بعد موت البائع و أبعد من ذلك اشتراط العربيّة و الماضوية من غير نقل خلاف و بالجملة ما نرى له دليلا قويا الا انّه مشهور و قال بعض الأصحاب يجب التوقف معه و ذلك غير واضح الدّليل و الاحتياط حسن مع الإمكان و لكن إذا وقع من غير الصّيغة قد يشكل العمل بالاحتياط نعم ينبغي الملاحظة في الأمور و عدم الخروج عن الاحتياط علما و عملا ثمّ ظاهر كلام المفيد (قدس سرّه) هو اللزوم بهذا الوجه و وجهه ان هذا العقد أفاد الملك و الأصل فيه هو اللّزوم و بهذا يثبت اللّزوم في العقود و لا دليل عليه غيره و هو ظاهر و لانّ (الظّاهر) ان كل من يقول بأنّه عقد حقيقي يقول باللّزوم و لان مقتضى عقد البيع الحقيقي هو اللّزوم بالاتفاق و لأنّه إذا حصل الملك لشخص فخروجه و إخراجه عنه يحتاج الى دليل و لا دليل فيه و الأصل عدمه و لما مرّ انّهم يقولون باللّزوم بعد التّلف و انه دليل اللزوم قبله إذ اللّزوم بالتلف بعيد و يحتمل عدم اللزوم لأن الأصل عدم اللّزوم و الملك أعم و لان الملك و اللزوم متغايران و ما كانا و قد دلت الأدلة على حصول الأوّل و بقي الثاني على نفيه إذ لا دليل عليه و ما لزم من الأدلة المذكورة إلا الأول فتأمّل و قد يترائى ان الأوّل أولى فإن زوال الملك بعد الحصول يحتاج الى الدّليل و (لظاهر) بعض ما مرّ إذا عرفت هذا فاعلم انّ النّزاع بين القائل بأن المعاطاة مفيدة للملك و ليس بعقد و القائل بأنّه عقد يرجع الى اللّفظي إلا باعتبار اللّزوم و عدمه و ينبغي ان لا ينازع بل يقول عقد غير لازم مع ان (الظاهر) اللّزوم بعد تحقق الملك فلا ينبغي النّزاع و ان ما ذكرناه جار في سائر العقود و ليس بمخصوص بالبيع و لعل العلم حاصل بان الهدايا و التحف و الهبّات التي كانت في زمانه (صلى الله عليه و آله و سلم) و زمانهم (عليه السلام) بالنّسبة إليهم و الى غيرهم و كذا ما كانت في زمان الصّحابة و العلماء كانت تقع من غير صيغة و كانوا يتصرفون فيها تصرّف الملاك مثل البيع و الهبة و الوطي و العتق في حيوة المهدى و الواهب و بعد مماتهم ايضا و الا لنقل و لو نادرا من طريق العامة و الخاصّة و لو بسند ضعيف مع ان (الظاهر) في نقل مثله التّواتر و لهذا لم يقبل البعض في مثله الا التّواتر و هو مؤيّد لما قلناه هذا و قد جعلها بعضهم مثل المعاطاة و قالوا بأنها تفيد الإباحة فقط لا الملك و بعضهم انها تفيد الملك لا اللزوم و يلزم بالتلف و نحوه مع انه ليس بعقد و البعض جعلها عقدا فاسدا و نقل رجوع القائل عنه و المفيد جعلها عقدا حقيقيّا و قد عرفت الكل و (الظاهر) هو الأخير و الإباحة فقط بعيدة و أبعد منه كونه عقدا فاسدا لا يجوز التصرّف لما مر من جواز التصرّف و غيره نعم الملك محتمل و لكن لا ينبغي (حينئذ) النّزاع في انه عقد إذ لا سبب للملك (حينئذ) إلا العقد بقصد المتعاقدين و في نفس الأمر و القول بأن التراضي و التّسليم مع ما يدل عليه مفيد له و هو الملك و ان ليس ذلك بعقد بغير دليل بعيد لأنا ما نريد من البيع و العقد الا ما يفيد الملك على وجه التراضي مع ما يدل عليه بالقصد ثم (الظاهر) من الملك اللزوم فلا ينبغي النّزاع انتهى و قال في المفاتيح و (الظاهر) ان مجرّد التراضي و التقابض كاف في صحة البيع بشرط ان يكون هناك قرينة تدلّ على كونه بيعا بحيث يرتفع الاشتباه و لا يبقى لهما مجال التنازع في ذلك و هو قد يحصل بلفظ من الطّرفين يدل عليه كبعت أو ملكت أو نحو ذلك في الإيجاب و اشتريت و قبلت و نحوهما في القبول و قد يحصل بغير ذلك كالفعل باليد أخذا و تسليما مع القرائن وفاقا لشيخنا المفيد (قدس سرّه) لإطلاق النّصوص من الكتاب و السنة الدّالة على حلّ البيع و انعقاده من غير تقييد بصيغة خاصّة مع عدم دليل أخر عليه و تكليف فهمه من لفظ البيع من قبيل الألغاز و التّعمية الغير اللائق بالشارع و اللفظ لم يكن سببا للنقل بعينه بل لدلالته و الفعل (أيضا) دال على المقصود دلالة مستمرة في العادة فانضم اليه مسيس الحاجة و سيرة الأولين فإن المشترى كان يجيء إلى بيّاع الحنطة و يقول له بكم تبيع منّا منها فيقول بدرهم فيعطيه


  الدّرهم و يأخذ منّا منها من غير لفظ أخر يجري بينهما و قد يكون السعر معهودا بينهما فلا يحتاج الى الجواب و السّؤال فإن مثل هذا الفعل صريح في البيع لا يحتمل غيره خصوصا إذا كان البياع انما جلس في دكانه للبيع لا للهبة و الإعارة و الإيداع و غير ذلك و الاحتمال البعيد لا يقدح في مثله فإنه وارد في اللفظ ايضا دال على المقصود دلالة مستمرة في العادة فانضم الى هذا مع اطراد جميع العادات بقبول الهدايا من غير إيجاب و قبول لفظيين مع التصرّف فيها و اى فرق بين ان يكون فيه عوض أو لا إذا لم يرد به الشرع إذا الملك لا بد من نقله في الهبة أيضا و (كذلك) القول في سائر العقود خلافا (للمشهور) بل كاد يكون إجماعا حيث أوجبوا في العقود جميعا لفظا دالا على الإيجاب و أخر على القبول الى ان قال و الأحوط الإتيان بالقول الصّريح فيما له خطر و لا سيما مع اعتضاده بأصالة بقاء ملكية كل واحد لما له الى ان يعلم الناقل انتهى و بالتأمّل في كلامهما يظهر سقوط ما ذكره بعض من تأخر في عنوان مسئلة المعاطاة حيث قال لا إشكال في عدم تحقق العقد بالنيّة و الرّضا خلافا للشيخ المفيد (رحمه الله) و المحقق الأردبيلي و المحدّث الكاشاني حيث قالوا يتحقق العقد بالرّضا و كذا لا يحصل بغير النيّة و الرّضا من الأفعال الّتي تحقق النّهى عن العقد بها كالمنابذة و اللمس و رمى الحصاة خلافا لبعض العامة حيث قال بتحققه بها و ان وقع النّهى عنها في الشّرع و اما التقابض و التعاطي بمعنى إعطاء كل من اثنين عوضا عمّا يأخذه من الأخر (فالمشهور) المعروف عدم حصوله به ايضا خلافا لمن تقدّم خلافه في الرّضا و امّا حصول البيع به ففيه خلاف هذا و وجه السّقوط انهما لم يحكما بكون العقد يتحقق بمجرّد الرّضا و النيّة و انّما حكما بتحققه بالرّضا و التعاطي معا و لذلك حكينا الكلامين بطولهما الا ترى الى ما ذكره المحقق المذكور في أول كلامه حيث قال بل يكفى كل ما يدلّ على قصد ذلك مع الإقباض و في أخر كلامه حيث قال لأنا ما نريد من البيع و العقد الا ما يفيد الملك على وجه التراضي مع ما يدلّ عليه بالقصد و ما ذكره المحدّث المذكور من قوله و قد يحصل بغير ذلك كالفعل باليد أخذا و تسليما مع القرائن بل ظاهر أوائل كلامه لا يعطي إلا وقوع البيع بالقصد و التعاطي دون العقد فلا نستفيد تحقق العقد بالتّعاطي مع القصد الا من قوله و (كذلك) القول في سائر العقود خلافا (للمشهور) حيث أوجبوا في العقود جميعا لفظا دالا على الإيجاب و أخر دالا على القبول و ما أبعد ما بين ما نسبه ذلك البعض إلى هؤلاء الاعلام و بين ما ذكره بعض المعاصرين أيده اللّه تعالى حيث قال لا نعرف خلافا في اعتبار اللّفظ في تحقق العقد (مطلقا) أو في اللازم منه خاصّة بل ظاهرهم الإجماع عليه بل ربما ادعى في اللازم صريحا و احتمل أو جزم بان عليه ضرورة المذهب أو الدّين بل ربما ادّعى تواتر النّصوص


  180


  فيه عنهم (عليه السلام) كقوله (عليه السلام) انما يحلّل الكلام و يحرّم الكلام و غيره ممّا ورد في البيع و سائر العقود بل هي المرادة من العقود بالمعنى الاسمي كما جزم به بعضهم بل في الكنز ان العقد شرعا اسم للإيجاب و القبول (مطلقا) و لو كان جائز أو لعل ما عن احمد و مالك و غيرهما من الخلاف انّما هو في تحقق البيع و نحوه لا في تحقق العقد مثل ما عن المفيد و اتباعه بل عبارة كره و نحوهما كالنّص في ذلك فنسبة الخلاف إليهم كأنه غفلة واضحة و دعوى ان كلّ بيع عقد فالخلاف في البيع راجع الى الخلاف في العقد لعلّها أوضح غفلة كما لا يخفى على من لاحظ كلامهم و الأمر سهل في نحو ذلك انتهى و لا يخفى عليك سقوطه بعد ما عرفت من كلام المحقق المذكور (قدس سرّه) و المحدّث المذكور (رحمه الله) حيث لم يعتبر اللّفظ في تحقق العقد و سيجيء في كلام (المصنف) (قدس سرّه) ما فيه زيادة على ما قرروه (إن شاء الله)


  [الثاني اللزوم بشرط كون الدال على التراضي و المعاملة لفظا]


  قوله (رحمه الله) و اللزوم بشرط كون الدال على التراضي و المعاملة لفظا عن بعض معاصري الشهيد الثاني (قدس سرّه) و بعض متأخري المحدّثين


  كتب (المصنف) (رحمه الله) في الحاشية ما نصّه لكن في عدّ هذا من الأقوال في المعاطاة تأمل انتهى و الوجه في ذلك انّ هذا يخرج عن الحكم بلزوم المعاطاة و يصير قولا بان البيع بالصّيغة يكفي فيه مطلق اللّفظ حيث لم يعتبر لفظا خاصا فقوله على التراضي أو المعاملة إشارة إلى القولين من كون موضوع المعاطاة ما وقع فيه مجرّد التراضي و الإباحة أو كونه ما قصد فيه المعاملة و لو جعلنا كلمه أو للتّقسيم كان قولا في المسئلة من جهة ان مجرّد التّراضي و باللفظ لا يصير من أقسام البيع بالصّيغة لكنّه بعيد و (الظاهر) ان مستند هذا القول هو انّ العقد لا يتحقق بغير لفظ فعند وجود اللّفظ يجرى حكم قوله (تعالى) أَوْفُوا بِالْعُقُودِ فيكون لازما و عند انتفائه ينتفي فلا يبقى دليل على اللزوم


  [الثالث و الملك الغير اللازم]


  قوله و الملك الغير اللازم ذهب اليه المحقّق الثاني (قدس سرّه)


  و حجته ما عرفته في كلامه الّذي حكاه (المصنف) (رحمه الله) في ذيل عبارات الأصحاب و ما يذكره فيما سيأتي بقوله و رفع اليد عن عموم أدلّة البيع و الهبة و نحوهما المعتضدة بالسيرة القطعيّة المستمرة و بدعوى الاتفاق المتقدّم عن المحقق الثاني بناء على تأويله لكلمات القائلين بالإباحة أشكل مضافا الى ما يذكره (رحمه الله) في مقام تقوية هذا القول


  [الرابع عدم الملك مع اباحة جميع التّصرّفات حتى المتوقفة على الملك]


  قوله و عدم الملك مع اباحة جميع التّصرّفات حتى المتوقفة على الملك كما هو ظاهر عبائر كثير بل ذكر في (المسالك) ان كل من قال بالإباحة يسوّغ جميع التصرفات


  حجة هذا القول وجوه الأوّل استقرار لسيرة المستمرة على التصرّف في المأخوذ بالمعاطاة من الخواص و العوام و النّسوان و الصّبيان و يؤيّده الإجماع المنقول من الغنية و (الروضة) و لك المعتضد بالشّهرة المحقّقة إذ لم يقل أحد ممن عدا المفيد (رحمه الله) بإفادة المعاطاة للملك الى زمان المحقّق الثاني الثاني الاخبار الدّالة على حصر المحلل و المحرم في الكلام فإنها و ان اقتضت نفى الحل عند انتفاء الكلام لا انّها تحمل على نفى لزوم المعاملة عند انتفائه جمعا بينها و بين ما دلّ على حصول الإباحة بالتّراضي الثالث ما وقع في بعض الاخبار الناهية عن بيع المصحف من قوله (عليه السلام) لا تشتر كلام اللّه و لكن اشتر الجلد و الحديد و الدّقة يدل على ان الاشتراء عبارة عن القول فيكون الخالي عنه خارجا عن عنوان البيع و في الصّحيح رجل اشترى من رجل عشرة الاف طنّ في أنبار بعضه على بعض من أجمة واحدة و الأنبار فيه ثلاثون الف طن فقال البائع قد بعتك من هذا القصب عشرة الاف طن فقال المشترى قد قبلت و اشتريت و رضيت فأعطاه من ثمنه الف درهم و وكل المشترى من يقبضه فأصبحوا قد وقع في القصب نار فاحترقت منه عشرون الف طن و بقي عشرة الاف طن فقال عشرة الاف الّتي بقيت هي للمشتري و العشرون الّتي احترقت من مال البائع فإنّه يدلّ على انّ البيع عبارة عما اشتمل على ألفاظ الإيجاب و القبول حيث فصل الاشتراء و فسّره بقوله فقال البائع (انتهى) فلا يكون ما لم يشتمل عليها بيعا فلا يفيد الملك فيكون الإباحة الرابع استصحاب بقاء ملك المالك الأوّل لو فرض وقوع الشّك في بقائه و توضيح ذلك انه لا مانع من بقاء ملكه الا دعوى تحقق العقد و البيع بالتعاطي و هي ممنوعة لعدم مساعدة العرف على حصول العقد بالتعاطي قطعا و قيام الإجماع المنقول من الغنية و (المسالك) و (الروضة) على عدم تحقق البيع بالتعاطي فيكشف ذلك عن أن تسمية المعاطاة بيعا عرفا إنما نشأت عن المسامحة و لهذا يفرقون بين المحقرات و غيرها و على تقدير وقوع الشّك في تحقق العقد أو البيع بذلك يجرى استصحاب بقاء ملك المالك الأوّل لكن يشكل ذلك بان مقتضاه هو الضمان عند التّلف كما هو مقتضى كل بيع فاسد اللهمّ الا ان (يقال) ان مقصود المتعاطيين انّما هو مجرّد الإباحة كما بنى عليه صاحب (الجواهر) (رحمه الله) دون التّمليك لكنّه ممنوع لما نجد في الخارج من خلافه ضرورة ان مقصود المتعاطيين ليس الا التّمليك و امّا دعوى صدق اسم البيع على المعاطاة فيشملها قوله (تعالى) أَحَلَّ اللّٰهُ الْبَيْعَ و قوله (تعالى) إِلّٰا أَنْ تَكُونَ تِجٰارَةً عَنْ تَرٰاضٍ و لا يثبت بهما سوى الإباحة و افادة البيع للملك انّما ثبتت الإجماع و هو مفقود في المقام فهي ممنوعة لأن المراد بالبيع في الآية هو البيع المعهود المتعارف بين النّاس و من المعلوم ان المعهود فيما بينهم هو حصول الملك لا مجرّد الإباحة (فحينئذ) يكون حلّه عين حصول الملك فتأمل مضافا الى قيام السّيرة المستمرة على التصرّفات الموقوفة على الملك كالبيع و العتق و الصدقة و غيرها فلو كانت المعاطاة تفيد مجرّد الإباحة لم يكن وجه لهذا النّوع من التصرّفات و امّا دعوى قيام السّيرة على مجرد اباحة التصرّف دون الملك فساقطة لان ما وقع في الخارج بين النّاس من التصرّفات انّما هو لعنوان الملك دون مجرّد الإباحة فلو كان الحكم فيها هي الإباحة لوجب على المعصوم (عليه السلام) ردعهم عما اعتقدوه من الملكيّة و لم يتحقق منه (عليه السلام) الرّدع فيدلّ على كون ما اعتقدوه من الملكيّة حقّا لكن يمكن دفعه بان مجرّد وجوب الرّدع انما هو فيما إذا لزم من اعتقاد خلاف الواقع مخالفة عمليّة و الا فلا يجب الرّدع و ما نحن فيه من هذا القبيل ضرورة انه لا يلزم بين اعتقاد الإباحة أو الملك مخالفة في مقام العمل حتّى بالنّسبة إلى التصرّفات الموقوفة على الملك


  [الخامس إباحة ما لا يتوقف على الملك]


  قوله (رحمه الله) و اباحة ما لا يتوقف على الملك و هو (الظاهر) من الكلام المتقدّم عن حواشي الشّهيد (رحمه الله) على عد و هو المناسب لما حكيناه عن الشّيخ (قدس سرّه) في إهداء الجارية من دون إيجاب و قبول


  وجهه ان كلّ شيء إنما يترتّب عليه أثره الّذي من شأنه أن يستتبعه و معلوم انّ الإباحة غير الملك فلا يترتب عليها الا ما من شأنها استتباعه فالتصرّفات المنوطة بالملك كالبيع و العتق و وطي الجارية مثلا لا يصحّ ترتبها على الإباحة التي هي أمر مغاير له و قد ورد في الاخبار مثل لا بيع إلا في ملك و مثل لا عتق إلا في ملك و قال (تعالى) وَ الَّذِينَ هُمْ لِفُرُوجِهِمْ حٰافِظُونَ إِلّٰا عَلىٰ أَزْوٰاجِهِمْ أَوْ مٰا مَلَكَتْ أَيْمٰانُهُمْ و المفروض عدم افادة لمعاطاة الا للإباحة فلا تكون الأمة المأخوذة شيئا من القسمين و التفصيل قاطع للاشتراك و اما تحليل الأمة على ما هو (المشهور) من الاعتراف به في مقابل قول نادر حكاه الشيخ و ابن إدريس
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  (قدس سرّهما) فهو عنوان أخر متعلق بالاستمتاعات و لا بد فيه من لفظ صريح دال على اباحة كلها أو بعضها و لهذا حكموا بأنّه لا يتعدّى من إباحة إلا دون كالقبلة مثلا إلى الا على كالوطي بخلاف العكس فيجوز التعدّي و قد حكى في لك عن الجماعة انهم قالوا لا يكفى مثل أنت في حل من وطيها لعدم كونه صريحا و هو (رحمه الله) و ان استشكل فيه بقوله و قد تقدّم في باب عقود النّكاح ما فيه و اولى بالإشكال هنا لان التحليل نوع اباحة و دائرتها أوسع الّا ان الاشكال ليس في محلّه للشّك في جواز الاستباحة بما شك في سببيّته لها مع كون المقام من قبيل أمر الفروج الذي دائرته أضيق مضافا الى ان استشكاله (رحمه الله) بعد تسليمه لا يضرّ فيما نحن بصدده من لزوم معلوميّة اباحة الاستمتاع كما يشهد به رواية عمّار عن ابى عبد اللّه (عليه السلام) في المرأة نقول لزوجها جاريتي لك قال لا يحلّ له فرجها الا ان تبيعه أو تهب له و وجه شهادتها هو ان مجرّد قولها جاريتي لك لا يدل صريحا على تحليل الاستمتاعات لاحتمال انّها أرادت إباحة الخدمة و لا حاجة الى ما تكلّفه الشّيخ (رحمه الله) من حملها على ما إذا قالت له انّها لك ما دون الفرج من خدمتها نظرا الى ان من المعلوم من عادة النساء ان لا يجعلن أزواجهن في حلّ من وطي إمائهنّ كما لا حاجة الى ما ارتكبه في الوسائل من حملها على التقيّة و (حينئذ) نقول ان الإباحة الحاصلة بالمعاطاة ليست ممّا يفيد العلم بتحليل الاستمتاع خصوصا الوطي و الأصل عدم جواز التصرّف في مال الغير بغير اذنه خصوصا في الفروج و اما دعوى قيام السّيرة على وطي الأمة المأخوذة بالمعاطاة فهي ممنوعة عند هذا القائل أصلا أو مبنيّة على المسامحة فلا عبرة بها (حينئذ) و قال بعض المعاصرين في مقام الاستدلال على القول المذكور و امّا التفصيل بين التصرّفات الموقوفة على الملك و غيرها فلعله لان المتيقّن من أدلّة الإباحة انّما هو الثاني فيبقى الأوّل على عمومات المنع و لكن فيه ان معاقد الإجماعات مطلقة بل في لك ان من أجاز المعاطاة سوّغ أنواع التصرّفات هذا و فيها ايضا (الظّاهر) ان جماع الجارية كالاستخدام يدخل في الإباحة ضمنا و اما العتق فيتجه عدمه إذ لا عتق إلا في ملك و فيه ان المتجه صحته و كشفه عن سبق الملك على نحو أعتق عبدك عنى و عبدي عنك و نحوهما الاشتراك الجميع في كونه من دلالة الاقتضاء القاضية بذلك و الفرق بينهما لا (يخلو) عن تحكم و لكن لا يلزم منه الكشف عن الملك من حين التعاطي كي يؤيّد البيع المتزلزل و ان زعمه بعضهم و مثله نحو الجماع و الا لم يجز ايضا لمنع كونه كالاستخدام لافتقاره إلى صيغة خاصّة بخلاف الاستخدام و لذا قيل بعدم حواذه خاصّة بإهداء الجارية بالمعاطاة انتهى


  [السادس القول بعدم اباحة التصرّف (مطلقا)]


  قوله (قدس سرّه) و القول بعدم اباحة التصرّف (مطلقا) نسب الى ظاهر النهاية لكن ثبت رجوعه عنه في غيرها


  هذا هو القول بكون المعاطاة بيعا فاسدا كما حكاه المحقق الثاني (قدس سرّه) و غيره و انه رجع عنه و استدل لذلك بوجهين أحدهما ان ما قصد من الملك لم يقع و ما وقع من الإباحة غير مقصود فلا بد من الرّجوع الى عمومات حرمة التصرّف في مال الغير بدون اذنه أو رضاه مع انتفائهما هنا على غير جهة البيع المفروض فساده و رد ما ذكره من عدم وقوع ما هو المقصود بأنّه انما يتم على القول بأنّ المعاطاة لا يترتب عليها إلا الإباحة مع ان المقصود كان هو التّمليك و امّا على القول بأنها تفيد الملك لازما كما هو مذهب المفيد (قدس سرّه) أو جائزا كما هو مذهب المحقّق الثّاني (رحمه الله) فالمقصود واقع و اما ما ذكر من انتفاء الاذن أو الرّضا فيجاب عنه أولا بثبوت أحدهما من المالك تبعا كما هو ظاهر لك و (الروضة) و غيرهما لا بإنشائه ابتداء بل ربما يستظهر ارادة الجميع لذلك بل ظاهر (الحدائق) نسبة إليهم و لكن لا يخفى ما فيه لأن الاذن انّما وقع في ضمن البيع فهو مقيّد به و المقيّد ينتفي بانتفاء القيد و لو فرض تحقق اذن جديد مقصود فهو خارج عن محلّ الكلام و ثانيا بثبوته من (الشارع) بدلالة الإجماعات المنقولة ففي (الحدائق) ان جواز التصرّف مما لا نزاع فيه و لا اشكال مع أصالة بقاء الملك و لا مجال لدعوى عدم إرادتهم للإذن من جانب (الشارع) إذ لو لا إرادتهم له لم يكن وجه لتمسّكهم بالإجماع على إثباته إذ من المعلوم ان الإجماع لا دخل له بإثبات وقوع الاذن من المالك إذ هو من أدلّة الشرعيات و لا ربط له بالعاديات ثانيهما ما ورد من انّه انّما يحلّل الكلام و يحرّم الكلام قال في الوافي في تفسيره الكلام هو إيجاب البيع و انّما يحلل نفيا و يحرّم إثباتا و فيه ان تقريب الاستدلال لهذا القول هو ان الخبر يدل على انحصار المحلّل و المحرم في الكلام فيكون ما ليس فيه كلام فاسدا كما فيما نحن فيه و ارادة هذا المعنى موجب لتخصيص الأكثر لثبوت الإباحة بدون الكلام في موارد كثيرة منها الهدايا و الأكل من البيوت الثمانية المنصوص عليه في الكتاب العزيز مضافا الى ان اللّفظ محتمل لإرادة المحلل صريحا من غير حاجة الى القرينة فيكون الحصر باعتبار عدم صراحة الأفعال لاحتياجها في الإفادة إلى القرينة مع احتماله لمعان أخر أو ظهوره في غير ما يتم به الاستدلال هنا فالحق ان اللفظ بحمل محتمل لوجوه غير صالح للتّمسك به و ستعرف التفصيل في كلام (المصنف) (رحمه الله)


  [دراسة حول الأقوال]


  قوله و ذهب جماعة تبعا للمحقق الثاني (قدس سرّه) الى حصول الملك و لا (يخلو) عن قوة


  هذا القول قوىّ جدا إذ لا إشكال في كون المعاطاة بيعا عرفا كما عرفت بيانه في كلام المحقق الأردبيلي (قدس سرّه) و المحدث الكاشاني (رحمه الله) و حكم البيع افادة الملك بالإجماع و دلالة قوله (تعالى) أَحَلَّ اللّٰهُ الْبَيْعَ بناء على ان المفهوم منه عرفا انّما هو صحّة البيع كما افاده (المصنف) (رحمه الله) مضافا الى قيام السيرة المستمرّة على ترتيب آثار الملك على المأخوذ بالمعاطاة و قوله (تعالى) لٰا تَأْكُلُوا أَمْوٰالَكُمْ بَيْنَكُمْ بِالْبٰاطِلِ إِلّٰا أَنْ تَكُونَ تِجٰارَةً عَنْ تَرٰاضٍ ثمّ ان لزوم الملك ايضا و ان كان من أحكام البيع بدلالة رواية الحلبي عن ابى عبد اللّه (عليه السلام) أيّما رجل اشترى من رجل بيعا فهو بالخيار حتى يفترقا فإذا افترقا وجب البيع و مثلها غيرها الّا انه قام الإجماع على كون هذا القسم الّذي هو المعاطاة غير لازم و قد أجاد صاحب المستند (رحمه الله) حيث قال اعلم ان (الشارع) رتب أحكاما على البيع و ليس هنا نصّ أو إجماع دال على ان البيع أو ما يتحقق به البيع ما هو و (حينئذ) فامّا ان (يقال) انه ليس له معنى لغوي أو عرفي معلوم لنا مع قطع النظر عن الشّرع فيلزم علينا الاقتصار في ترتب الأحكام بما انعقد الإجماع على تحقق البيع به أو (يقال) ان له معنى كل معلوما لنا و (حينئذ) فإما ثبت شرعا بإجماع أو غيره شرط لتحقق البيع أو لا فان ثبت فيقتصر في تحقق البيع شرعا بما هو واجد للشّرط و ان لم يثبت فيحكم بالتّرتب في جميع ما ما يتحقق به البيع عرفا أو لغة و من ذلك و ممّا سيأتي حصلت الاختلافات في عقد البيع فمن ظنّ عدم ظهور معنى لغوي أو عرفي يضطر
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  الى الاقتصار على موضع الإجماع و هذا مخط قول جماعة بتخصيص البيع شرعا بما كان مع الصّيغة المخصوصة الجامعة لجميع الشّرائط المختلف فيها و من ظن ظهوره و لكن زعم الإجماع على اشتراط الصّيغة في تحقق البيع لزمه القول به و لكن يقتصر في الشرط بما هو محل الإجماع يعني ما ثبت الإجماع بزعمه على اشتراطه و هذا ضابط قول جمع ممّن يقول باشتراط الصّيغة في تحقق البيع و لكن يوسع فيها و من لم يظهر ذلك الإجماع له و لم يعثر على دليل أخر ايضا على الاشتراط يوسع في تحقق البيع بما يتحقق به لغة أو عرفا و الى هذا ينظر من اكتفى بمطلق اللّفظ أو بالمعاطاة أيضا و هنا أمر أخر و هو انّه بعد تعيين معنى البيع أو ما يتحقق به البيع عرفا و انه ما سيأتي من انه ما يدلّ على نقل المالك ملكه به الى أخر بعوض معلوم بالطريق المعهود قد يقع الخلاف في الدّال فقد (يقال) باختصاص الدّال الصّريح بالصّيغة المخصوصة فلذا يقول باختصاص تحقق البيع بها و الى هذا نظر طائفة من المشترطين للصّيغة و قد لا (يقال) بالاختصاص فيعمّ و إذ قد عرفت ذلك تعلم ان وظيفتنا أوّلا الفحص عن انّه هل للبيع معنى لغويّ أو عرفيّ نعلمه و انّه ما هو فنقول ان من البديهيّات الّتي لا شك فيها ان لفظي البيع و الشّراء ممّا يستعمله عامّة النّاس من أهل الأسواق و البوادي و الخارجين عن شريعتنا بل عن مطلق الشّريعة استعمالا خارجا عن حدّ الإحصاء و ليسوا شاكين في معناه و لا متردّدين و لا محتاجين في فهمه إلى القرينة فهذا يقول بعث و اشتريت و ذاك أبيع و اشرى و ثالث هل يبيع و هل يشترى الى غير ذلك و يفهم المخاطب مراده من غير قرينة أصلا و لو لم يعلم القدر المجمع عليه شرعا و لم يفهم إجماعا أو شرعا و لم يقرع سمعه صيغة فيقطع بذلك ان ما يتحقق به البيع أمر مضبوط معلوم عند أهل العرف مع قطع النّظر عن الشّرع و هو يدلّ عرفا على نقل المالك ملكه به الى أخر بعوض لصدق المبايعة إذ عند حصول ذلك يستعمل لفظ البيع عندهم و يتبادر عنه حصوله و لا يجوزون سلب الاسم معه سواء كان ذلك بقبض كلّ من العوضين و هو المسمّى بالمعاطاة أو بقبض أحدهما مع ضمان الأخر أو بألفاظ دالة على ذلك و على هذا فلا يشترط في تحقق البيع عرفا صيغة مخصوصة من حيث انّها هي و ان وجب كون الفعل أو اللّفظ دالا على النّقل المذكور عرفا و هذا هو الّذي يظهر من كلمات الأكثر و اليه نظر قول المحقق الشّيخ على (رحمه الله) في شرح (القواعد) نارة ان المعاطاة بيع بالاتفاق و اخرى انه المعروف من الأصحاب و امّا ما يظهر من بعضهم من الخلاف في تسمية المعاطاة بيعا و هو بين شاك فيها و ناف بل عن الغنية الإجماع على العدم و في (الروضة) اتفاقهم على انها ليست بيعا (فالظاهر) ان المراد البيع الشّرعي أي ما يوجب الانتقال شرعا حيث يزعم اشتراط صيغة خاصّة و انعقاد الإجماع عليه فلا تخالف بين دعوى الإجماعين و لو أراد أو نفى البيع العرفي ففاده واضح لوجوه منها الاستعمال فإنّه (يقال) ابتعت الخبر و اللحم و بعته و لو لم يتحقق أمر سوى المعاطاة و الأصل فيه الحقيقة و أعميّة انّما هو مع تعدّد المستعمل فيه و هو هنا غير ثابت و استعماله فيما كان مع الصّيغة بدون التقابض لا يثبته لجواز كون المستعمل فيه هو القدر المشترك و هو النّقل المذكور بل هو (كذلك) و كذا لو فرض استقرار عرف على المبايعة بعمل أو لفظ أخر يصحّ استعمال البيع و الشّراء بعد تحققه و منها عدم صحّة السّلب فإنه إذا اتّخذ أحد حرقة بيع الكرابيس أو الرقيق أو غيرهما و كان بيعها مدّة بالمعاطاة (يقال) انه بيّاع الكرباس مثلا و لو لم يتلفظ بصيغة أبدا و لا يجوز ان (يقال) ليس (كذلك) كما نشاهد في أهل السّوق و أرباب الحرف و لو أمر أحد ببيع كرباس فباعه بالمعاطاة أو بلفظ غير الصّيغ المخصوصة لا يجوز له ان يقول ما بعثه و لو عاتيه لعدم الامتثال لذم و هذا ظاهر جدا و منها التّبادر فإنه يحاور ذكر البيع و الشرى فوق حدّ الإحصاء عند أهل القرى و البوادي و يفهمون معناه و يتبادر عندهم مع انهم لا يعرفون صيغة بل لم يسمعوها في الأكثر و يدل عليه ايضا قول القائل بعت متاعي و لكن ما أجريت الصّيغة و صحّة الاستفسار بعد قوله ذلك


  انّك هل أجريت صيغة و يجري أكثر تلك الوجوه أو جميعها في قبض أحد العوضين مع ضمان الأخر و في التّلفظ بالألفاظ المفهمة لنقل المالك ملكه بها بالقصد المذكور فيتحقق البيع بجميع ذلك عرفا ثمّ انّه بما ذكرنا كما يثبت ان البيع يتحقق عرفا بحصول ما يدلّ على النقل المتقدّم (مطلقا) سواء كان لفظا أو غير لفظ (كذلك) يثبت عدم انحصار الدال على ذلك النقل في اللّفظ المخصوص بل و لا في مطلق اللّفظ و جميع ما ذكرنا يدلّ عليه و بعد ثبوت تحقق البيع بما ذكر عرفا يثبت لغة و شرعا أيضا بضميمة الأصل و إذا قد ثبت كونه بيعا شرعا يكون جائز أو يباح به التصرّف لكلّ من الطّرفين فيما نقل اليه و لو لم يتلفّظ بالصّيغة بعمومات الكتاب و السّنة الدّالة على حليّة البيع و جوازه مضافا الى الإجماع القطعي المستفاد من عمل الناس في الأعصار و الأمصار حتّى في زمان النّبي (صلى الله عليه و آله و سلم) من غير نكير و من فتاوى العلماء بالنّسبة إلى المعاطاة و قول العلامة (قدس سرّه) في النهاية يكون المعاطاة بيعا فاسدا فيلزمه عدم جواز التصرّف شاذ مع انّه ايضا قد رجع عنه و يلزم من جوازه شرعا و إمضاء (الشارع) إيّاه زوال ملكية المبيع من البائع و حصولها للمشتري شرعا إذ لا معنى لتحليل (الشارع) و إمضائه نقل الملك الّذي هو معنى البيع بل قوله في موارد متكثرة بع و بيعوا و أمثالهما إلا بمعنى النّقل شرعا هذا كلامه (رحمه الله) و بما ذكرنا كلّه ظهر سقوط ما استدلّ به القائل بعدم الملك مع اباحة جميع التصرّفات حتّى المتوقّفة على الملك من الوجوه الّتي تقدّم ذكرها عند حكاية ذلك القول ما استقرار السّيرة المستمرة على التصرّف في المأخوذ بالمعاطاة فلانّ ذلك أعمّ من مقصوده فيلائم إفادتها الملك ايضا بل هو بها انسب كما هو واضح و امّا الإجماع المدّعى في الغنية و (الروضة) و لك فلكونه بالنّسبة إلينا منقولا لا يفيد الوثوق بعد ما عرفت من الدّليل على كون المعاطاة بيعا مضافا الى ما سيأتي في كلام (المصنف) (قدس سرّه) عن كره من ان الأشهر عندنا انّه لا بدّ من الصّيغة و انه يدلّ على وجود الخلاف المعتدّ به في المسئلة و لو كان المخالف شاذ العبّر (بالمشهور) و امّا الرواية الدّالة على حصر المحلل و المحرم في الكلام فهي بظاهرها الذي تخيّله المستدلّ لا يساعد مذهبه لأنّه ينتفي الحلّ عند انتفاء الكلام و مقصوده إثبات إباحة التصرّفات حتّى المتوقفة على الملك و حمله على نفى اللّزوم انّما هو لأجل الجمع بينها و بين ما دلّ على حصول الإباحة بالتّراضي كما اعترف به و ذلك موقوف على
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  اعتبار ذلك الدّليل بحيث يصلح صارفا لتلك الاخبار عن ظاهرها و هو ممنوع مضافا الى ما سيأتي في كلام (المصنف) (رحمه الله) من الكلام على دلالة تلك الرّواية و امّا ما وقع في بعض الاخبار الناهية من بيع المصحف من قوله (عليه السلام) لا تشتر كلام اللّه و لكن اشتر الجلد و الحديد و الدّقة و قل اشترى منك هذا بكذا فلمنع الدلالة على توقف الصّحة أو اللّزوم على القول المذكور لأجل تحقق البيع بل انّما هو لأجل تعيين المبيع في مقام لا يمكن تقيينه الا باللّفظ و اين هذا من مدّعاه و امّا الصّحيح المشتمل على بيع أطنان القصب فلانه لا يدلّ على حصر البيع فيما كان مشتملا على الإيجاب و القبول غاية ما في الباب ان ما ذكر فيه أحد أفراد البيع و نحن لا نأبى من ذلك و امّا استصحاب بقاء ملك المالك الأوّل لو فرض وقوع الشّك في بقائه فلان الأصل لا يقاوم الدّليل و قد بيّنا ما فيه كفاية


  قوله و لذا صرّح في الغنية بكون الإيجاب و القبول من شرائط صحّة البيع و دعوى ان البيع الفاسد عندهم ليس بيعا قد عرفت الحال فيها


  أشار بذيل الكلام الى جواب سؤال مقدور هو انّه يمكن ان يكون كلام ابن زهرة مبنيّا على انّ البيع الفاسد ليس بيعا فلا يكون البيع الّا اسما للصّحيح و (حينئذ) يكون قوله من شرائط صحّة البيع بمنزلة قوله من شرائط تحقق البيع و يلزمه (حينئذ) ان ما ليس مشتملا على الإيجاب و القبول لا يكون بيعا و حاصل الجواب انّك قد عرفت ان البيع و أمثاله من ألفاظ المعاملات ليست إلا أسامي للأعمّ و على هذا يكون الصّحة وصفا زائدا على مهيّة البيع و توقف ثبوت الوصف المذكور للبيع على الإيجاب و القبول لا يتم الا بالنظر الى العقد اللّازم لأن المعاطاة ليست ممّا يتوقف صحّتها على الإيجاب و القبول


  [نقل كلام بعض الأساطين بأن القول بالإباحة يستلزم تأسيس قواعد جديدة و المناقشة فيها]


  قوله و مع حصوله في يد الغاصب


  اى حصول المأخوذ بالمعاطاة و المراد غصب الغاصب بعد وقوع المعاطاة عليه


  قوله فالقول بأنه المطالب لانه تملك بالغصب أو التلف في يد الغاصب غريب


  الضّمير المنصوب بان يعود إلى المشتري بدليل اسم (الظاهر) في قوله في يد الغاصب و المطالب بصيغة اسم الفاعل فتدبّر


  قوله و امّا ما ذكره من لزوم كون ارادة التصرّف مملكا فلا بأس بالتزامه (إلخ)


  و قد يجاب عما ذكره بوجهين أحدهما النقض بما لو أباح بعوض فإنّهم ملتزمون بجواز جميع التصرّفات و كون التصرّف على حد التصرّف فيما نحن فيه ثانيهما انه لم يقل أحد بحصول الملك بالتصرّف غاية الأمر انهم حكموا بجواز التصرّف مع عدم الضّمان و هو غير ملازم للملكية


  قوله و امّا ما ذكره من تعلّق الأخماس و الزّكوات الى أخر ما ذكره فهو استبعاد محض (إلخ)


  و التزم بعض من تأخر هنا بمنع تعلّقها به ما لم يتحقق تصرّف من أحد الجانبين مع ان الغالب حصول التصرّف الموجب للملك


  قوله (رحمه الله) و دفعه بمخالفته للسّيرة رجوع إليها


  يعنى انه أريد دفع تعلق الزكوات و الأخماس بالمأخوذ بالمعاطاة بكون تعلّقها به مخالفا للسّيرة صار ذلك رجوعا إلى السّيرة في المورد و لا يصير ذلك تأسيس قاعدة جديدة حاصلة من القول بإفادة المعاطاة للإباحة مع قصد المتعاطيين التمليك


  قوله (رحمه الله) مع انّ تعلّق الاستطاعة الموجبة للحج و تحقق الغنى المانع عن استحقاق الزكاة لا يتوفقان على الملك


  و ذلك لكونهما أعمّ من الملك بالفعل الا ترى ان من يبذل له الزّاد و الرّاحلة لا يملكهما بالفعل و لكن يتحقق الاستطاعة بالتّمكن من الوصول الى ما يحتاج إليه في كلّ زمان و كذا الغنى يحصل بكون الإنسان ذا صنعة يحصل له منها ما يمون به نفسه و عياله الواجبي النّفقة على سبيل التّدريج في كلّ وقت بحسبه


  قوله و امّا كون التلف مملكا للجانبين فان ثبت بإجماع أو سيرة كما هو (الظاهر) كان كلّ من المالين مضمونا بعوضه


  نظير تلف المبيع قبل قبضه في يد البائع لأنّ هذا هو مقتضى الجمع بين هذا الإجماع و بين عموم على اليد (انتهى) أجاب بعض مشايخنا عن أصل اشكال شارح عد بهذا الوجه بأنّه ان ثبت كون التلف مملكا للجانبين بإجماع أو سيرة كما هو (الظاهر) كان ذلك من جهة تحقق رضا المالك و إمضاء (الشارع) له و ان شئت قلت ان ذلك لكون المعاطاة اباحة بعوض على ما نسب إلى الأكثر و قد أمضاه (الشارع) و لا يلزم من هذا مخالفة شيء من القواعد المقرّرة أو نقول ان تملك كلّ مال الأخر انما هو من باب مقاصة ماله التالف برضاه بالعوض الذي قبضه ثمّ ان ذلك البعض اعترض على (المصنف) (رحمه الله) بأن حكمه بان ذلك مقتضى الجمع بين الإجماع على كون التّلف مملكا و بين عموم على اليد و بين أصالة عدم الملك إلا في زمان المتيقّن بوقوعه ممّا لا وجه له لان مفاد عموم على اليد انّما هو إثبات الضّمان بمعنى لزوم ردّ العين مع وجودها و دفع المثل أو القيمة على تقدير تعذّرها و ذلك غير ما هو ثابت في المقام من تملك العوض المعيّن عندهما


  [هل المعاطاة لازمة أو جائزة]


  قوله فالقول الثاني لا (يخلو) عن قوة


  و قال بعض من تأخر ان هذا القول هو الّذي يقتضيه التحقيق لصدق اسم البيع على المعاطاة فيشمله قوله (تعالى) أَحَلَّ اللّٰهُ الْبَيْعَ و قوله (تعالى) إِلّٰا أَنْ تَكُونَ تِجٰارَةً عَنْ تَرٰاضٍ فانّ مقتضى هاتين الآيتين و ان كان هو اللزوم لكن مقتضى الجمع بينهما و بين الإجماع المدّعى على اشتراط الصّيغة هو القول بالملك الغير اللازم و منه يظهر فساد ما استحسنه الشّهيد الثاني (قدس سرّه) في لك من الاكتفاء بمطلق اللّفظ ضرورة أنّهم يعتبرون الألفاظ المخصوصة كما يشهد به اهتمامهم في ضبطها و حصرها و التّنصيص على خصوصيّاتها و لقيام السّيرة المستمرّة على ترتيب آثار الملك على المأخوذ بالمعاطاة من البيع و الشّراء و الوطي و الوصيّة و غيرها من التصرّفات الموقوفة على الملك و دعوى ان مقصود المتعاطيين انّما هو اباحة التصرّف في العوضين و تسمية ذلك بيعا و انّما وقعت منهم من باب المسامحة و ان هذا غير مناف لما قام عليه السّيرة من جواز جميع التّصرفات حتى الموقوفة على الملك لعدم الفرق بين القول بالإباحة المجرّدة و الملك المتزلزل في شيء من الأحكام الا في النماء كما صرّح به غير واجد فاسدة لمنع المسامحة في ذلك لأنّا نجد أمارات الحقيقة في إطلاق اسم البيع على المعاطاة من التبادر و عدم صحّة السّلب فلا يصغى الى الدعوى المذكورة نعم يمكن ان (يقال) انه بعد الإجماع على عدم لزومها كما هو (الظاهر) لعدم القائل باللّزوم صريحا الا ما نسب الى المفيد (قدس سرّه) مع ما في صحّة النّسبة من التأمّل و بعد عدم اشتراطها بما هو شرط في البيع من البلوغ كما نصّ عليه في شرح (القواعد) و عدم قدح الجهالة في صحّتها كما صرّح به في مفتاح الكرامة و ادّعى عليه اطباق العلماء لا يصح الحكم بكون المعاطاة بيعا لان انتفاء لوازم البيع من اللّزوم كما يدلّ عليه قوله (عليه السلام) البيعان بالخيار ما لم يفترقا بل قوله (تعالى)
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  أَحَلَّ اللّٰهُ الْبَيْعَ نظرا إلى انّه ناظر الى ما هو المتعارف بين النّاس و ليس الا البيع اللّازم و من اشتراط البلوغ و قد صرّح الجهالة في صحّته يدلّ على انتفاء الملزوم فالأمر (حينئذ) دائر بين التخصيص و التخصّص و بيان ذلك انّا ان قلنا بكون المعاطاة بيعا فلا بدّ و ان نقول بأنّها قد أخرجت عن عموم الأدلة الدالّة على الأحكام و اللوازم المذكورة فيلزم التّخصيص في عموم تلك الأدلة و ان قلنا بأنها خارجة عن موضوع البيع فلا يلزم التخصيص في تلك الأدلة و من المعلوم انه إذا أراد الأمر بين التخصيص و التّخصيص فالثاني أولى و على هذا فلا تكون المعاطاة بيعا فلا بدّ (حينئذ) امّا من القول بكونها معاملة مستقلة كما اختاره في شرح عد أو القول بكونها مفيدة لمجرّد الإباحة لكن الأوّل فاسد لقيام الإجماع على خلافه و يؤيّده انّه لو كان في الشّرع معاملة مستقلّة غير ما ذكر في الكتب الفقهيّة لتعرضوا لها و لم يحم حول ما اختاره أحد فيتعيّن القول بالثاني هذا و لكن يمكن دفعه بما ذكر من صدق اسم البيع عليها فيشملها أدلته غاية الأمر ان يكون قيام الإجماع على عدم اللّزوم فيها دليلا مخصصا لما يستفاد من أدلة البيع من كون اللّزوم من أوصافه اللّازمة و امّا عدم اشتراط البلوغ فيها و عدم قدح جهالة العوضين فيها فان قام عليهما أو على شيء منهما الإجماع فالحكم (حينئذ) حكم اللّزوم من لزوم التخصيص و الا كان اللازم هو القول بمشاركة المعاطاة لغيرها من أقسام البيع في اشتراط البلوغ أو العلم بالعوضين هذا تمام ما قاله ذلك البعض و لكن لا يخفى ما في دعوى دلالة الآيتين على لزوم البيع فان كونهما إشارتين الى ما هو المتعارف من البيوع لا يقتضي لزومها لانه من الأحكام الشّرعيّة و لو عند أهل العرف و العادة لا من أوصاف الافراد على وجه يترتب عليه الحكم و الحكم على البيع بشيء لا يعطي إلا إثبات ذلك الحكم له من دون نظر الى حكمه عندهم كما هو الشّأن في سائر موارد الحكم على الموضوعات خصوصا إذا وقع بمثل العبارة الواقعة في الآيتين من الحكم بمجرّد الحل و الاستثناء من الأكل بالباطل و قد اعترف ذلك البعض بكون اللّزوم و الجواز من قبيل الأحكام الشرعيّة في غير هذا المورد و صرّح به (المصنف) (رحمه الله) ايضا ثمّ ان هذا الّذي ذكره ذلك البعض هنا مناف لما وقع منه سابقا في مقام الإيراد على الشّهيدين (قدس سرّهما) من ان الطريقة الّتي استقرّ عليها بناء أهل العرف انّما تعتبر في المفاهيم الكليّة دون تمييز المصاديق و مؤيد لما أوردناه عليه هناك من ان أنظار أهل العرف و ان لم تكن معتبر في تمييز المصاديق في غير المقام الا انه يمكن ان (يقال) ان هذا المقام لا يقاس بغيره من المقامات ضرورة ان البيع و نحوه من العقود انّما هي من قبيل ما كان متقررا بين النّاس ثابتا عندهم و قد أمضاه (الشارع) غاية ما في الباب انه زاد على ما كان متقرّرا عندهم شروطا و معلوم ان اللّازم (حينئذ) اتباع ما علم منه من الشرائط الثابتة و ترك ما لم يثبت فيؤخذ بما عندهم لعلمنا بان (الشارع) قد أمضاه و لا يتوهم انا حيث التزمنا بالإمضاء يلزمنا الحكم باللّزوم لانه كان مقررا عندهم لأنا إنّما نلتزم بإمضاء الموضوع و سببيّته للملك في الجملة و لا نلتزم بإمضائه على خصوص وصف اللزوم فنحن نستفيد اللزوم فيما ثبت فيه من الأدلّة الشرعيّة الأخر و ممّا يشيّد أركان ما أوردناه على ذلك البعض هو انّه بناء على ما ذكره يلزم ان يكون أدلّة الخيارات كلها مخصصة لقوله (تعالى) أَحَلَّ اللّٰهُ الْبَيْعَ و قوله سبحانه إِلّٰا أَنْ تَكُونَ تِجٰارَةً عَنْ تَرٰاضٍ ضرورة دلالتها على نفى اللّزوم بالنّسبة إلى مواردها


  [مقتضي القاعدة اللزوم مطلقا]


  قوله (رحمه الله) مضافا الى إمكان دعوى كفاية تحقق القدر المشترك في الاستصحاب


  قال (المصنف) (قدس سرّه) في الرّسالة الاستصحابيّة بعد تقسيم استصحاب المتيقن السّابق إذا كان كليّا في ضمن فرد و شك في بقائه مشيرا الى القسم الّذي هو من قبيل ما نحن فيه و امّا الثاني (فالظاهر) جواز الاستصحاب في الكلّي (مطلقا) على (المشهور) نعم لا يتعيّن بذلك أحكام الفرد الّذي يستلزم بقاء الكلّي بقاء ذلك الفرد في الواقع سواء كان الشّك من جهة الرّافع كما إذا علم بحدوث البول أو المنى و لم يعلم الحالة السّابقة فإنه يجب الجمع بين الطّهارتين فإذا فعل إحديهما و شك في رفع الحدث فالأصل بقاؤه و ان كان الأصل عدم تحقق الجنابة فيجوز له ما يحرم على الجنب أم كان الشّك من جهة المقتضى كما لو تردد من في الدار بين كونه حيوانا لا يعيش إلا سنة و كونه حيوانا يعيش مائة سنة فيجوز بعد السّنة الأولى استصحاب الكلّي المشترك بين الحيوانين و يترتب عليه آثاره الشرعيّة الثابتة دون أثار شيء من الخصوصيتين بل يحكم بعدم كلّ منهما لو لم يكن مانع عن إجراء الأصلين كما في الشّبهة المحصورة و توهم عدم جريان الأصل في القدر المشترك من حيث دور انه بين ما هو مقطوع الانتفاء و ما هو مشكوك الحدوث و محكوم بالانتفاء بحكم الأصل مدفوع بأنّه لا يقدح ذلك في استصحابه بعد فرض الشّك في بقائه و ارتفائه امّا لعدم استعداده و اما لوجود الرافع هذا ما أردنا نقله من كلامه زاد اللّه في إكرامه


  قوله فتأمّل


  لعله إشارة إلى دفع توهم ان الحكم ببقاء الملك هنا بعد الرّجوع لا يلائم ما ذهب اليه من ترتيب أحكام القدر المشترك دون شيء من الخصوصيّتين لان البقاء بعد الرّجوع انّما هو من آثار الملك اللازم الّذي هو أحد الخاصّين المردّد بينهما و وجه الدفع ان هذا معنى الاستصحاب بالنّظر الى هذا المورد الخاص لأنه عبارة عن الحكم بالبقاء و المفروض ان أحد طرفي الشّك هو الملك المستمر و الأخر هو الملك المتزلزل و ان وقوع الشّك في البقاء و الزّوال انّما هو بعد الرّجوع فمعنى الاستصحاب (حينئذ) هو الحكم بالبقاء في هذه الحالة الّتي هي ما بعد الرّجوع و توضيح هذا ان (يقال) انه لو نذر ان يوقع معاملة لازمة أو يعطى من أوقع معاملة لازمة درهما لا يبرء نذره بإيقاع المعاطاة في الأوّل و إعطاء من أوقعها في الثّاني و يمكن تقرير وجه التّأمّل بوجه أخر و هو ان (يقال) انّه اشارة إلى دفع توهم ان استصحاب القدر المشترك لا يفيد في إثبات ما هو المقصود من الملك اللّازم لأنه أحد الخاصّين المردّد بينهما و قد نفى صحّة إثبات كل من الخصوصيّتين و وجه الدفع انه و ان كان مقتضى القاعدة ذلك الا ان خصوص المقام مقتض لما يخالفه و ذلك لان إبقاء الملك بعد الرّجوع عبارة أخرى عن اللّزوم


  قوله (قدس سرّه) لكن الكلام في قاعدة اللّزوم في الملك يشمل العقود أيضا


  يعنى ان تبعية القصد المقررة في العقود و ان كانت لا تجري في غيرها من المعاملات الفعليّة فتختصّ بالقوليّة الا ان أصالة اللّزوم في الملك على خلافها فلا تختص بغير العقود بل يجرى فيها ايضا


  قوله و كذا لو شك في ان الواقع في الخارج هو العقد اللّازم أو الجائز كالصّلح من دون عوض و الهبة نعم لو تداعيا احتمل التخالف في الجملة


  اعلم ان الخلاف في العقد اللازم و الجائز قد يقع بين المالك و غيره و قد يقع بين الخارجين
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  امّا الأوّل فمثاله ان يقول الخارج صالحتنى بغير عوض أو وهبتني (كذلك) فيقول المالك بل بعتك بكذا و (حينئذ) فإن كان لأحدهما بنية دون الأخر كان الحكم لذي البيّنة و لو اقام كل منهما البيّنة التمس المرجّح كالاعدليّة و كثرة العدد ان وجدوا لا عمل بما هو مذكورتى كتاب القضاء و ان لم يكن لأحد الطّرفين بينة احتمل التخالف فيبطل العقد ان المدّعى بهما و احتمل تقديم قول مدعى العقد اللازم لموافقة قوله للأصل و امّا الثاني فمثاله ما لو تنازع زيد و عمرو في عين لبكر فقال أحدهما باعني إياها و قال الأخر و هبني ايّاها بغير عوض و الحكم كما ذكر لكن قد يختلف الحكم بالنظر الى بعض ما هو من هذا القبيل لاشتماله على ما يوجب الاختلاف و لهذا قال العلامة (قدس سرّه) لو ادعى انّه اجرة الدّابة التي في يده و ادّعى أخر أنه أو دعه ايّاها و لا بيّنة حكم لمن يصدقه المتشبّث و لو اقام كلّ منهما بيّنة بدعواه تحقّق التعارض و عمل بالقرعة مع تساوى البيّنتين عدالة و عدد انتهى و وجه مخالفة هذا الفرض لما قبله هو وجود المتشبّث هنا و لهذا اعتبر تصديقه فيه دون ما قبله و الحكم في احتمال التخالف أو تقديم قول من يوافق قوله أصالة اللّزوم عند فقد البيّنة أو تصديق المتشبّث ما عرفت


  قوله بناء على ان العقد هو مطلق العهد كما في صحيحة عبد اللّه بن سنان


  و في الصّافي في تفسير الآية عن القمي عن الصّادق (عليه السلام) اى بالعهود


  قوله (قدس سرّه) ثم لو فرضنا الاتفاق من العلماء على عدم لزومها مع ذهاب كثيرهم أو أكثرهم إلى انّها ليست مملكة و انّما تفيد الإباحة لم يكن هذا الاتفاق كاشفا إذ القول باللّزوم فرع الملكية و لم يقل بها الا بعض من تأخر عن المحقّق الثاني تبعا له و هذا ممّا يوهن حصول القطع بل الظن من الاتفاق المذكور لان قول الأكثر بعدم اللّزوم سالبة بانتفاء الموضوع


  لما ذكرت كلمات العلّامة خصوصا كلامه (قدس سرّه) في (التحرير) المفيد بوقوع الخلاف في لزوم المعاطاة أراد ان يبيّن انا لو فرضنا الاتفاق على عدم اللّزوم لم يكن ذلك مما يستكشف به عن تحقق الملك بان تكون المعاطاة تفيد الملك الغير اللازم و ذلك لانّ القول باللّزوم فرع الملكية و نفى الفرع كما يصحّ من بقاء أصله إذا انتفى بنفسه (كذلك) يصحّ بنفي أصله و ذهاب أكثرهم إلى انها ليست مملكة يصير دليلا على ان نفى الفرع هنا انّما هو بنفي أصله بمعنى انها ليست مفيدا لملك حتى تصير لازمة فمع اختيار الأكثر نفى الأصل الّذي هو الملكيّة و عدم مصير أحد إليها لا يحصل القطع بل لا يحصل الظنّ بان مرادهم من العنوان الّذي اتفقوا عليه اعنى عدم اللزوم هو إثبات الملكيّة بدون وصف اللّزوم لانّ قولهم بعدم اللّزوم يصير بدلالة القرينة المذكورة الّتي هي مصير الأكثر الى عدم الملكيّة سالبة بانتفاء الموضوع لكون نفى اللّزوم عندهم من جهة نفى إفادتها للملكية فالحاصل ان نفى اللّزوم لو كان باعتباره في نفسه أمكن استكشاف إثباتهم للملكيّة لكن بعد قيام القرينة على ان نفى الصّفة انّما هو باعتبار نفى الموصوف لا يمكن استكشاف ذلك منه


  قوله (رحمه الله) فتأمل


  (الظاهر) انه اشارة إلى انّه إذا كان المقصود هو نفى القول بالملك اللازم من دون قصد إثبات الملك لجائز لم يبق حاجة الى ضمّ مقدّمة أخرى و دعوى الإجماع المركب لان نفس الاتفاق على عدم اللّزوم كاف في نفى الملك اللازم واف بدفعه


  قوله و كيف كان فتحصيل الإجماع على وجه استكشاف قول الامام عليه عن قول غيره من العلماء كما هو طريق المتأخّرين مشكل لما ذكرنا


  هذا بيان لنتيجة الكلام الّذي ذكره قبل قوله ثمّ لو فرضنا الاتفاق من العلماء على عدم لزومها (انتهى) و أشار بالتّعليل الى ما ذكره من عدم تحقق الاتّفاق و من دلالة كلام العلامة على وجود الخلاف المعتدّ به في المسئلة و على هذا فلا يحصل الاستكشاف عن قوله (عليه السلام) بطريق المتأخّرين الذي هو طريق الحدس الحاصل من اتفاق الاتباع و الوصول به الى قول المتبوع لانه و ان كان الإجماع على طريق القدما ممكنا لأهله بأن يكون هناك جماعة معلومي النّسب و ان كانوا كثيرين و انّما قلنا ان ما ذكره (المصنف) (رحمه الله) من الكلام نتيجة ما قبل قوله ثمّ لو فرضنا لظهور قوله و كيف كان في ذلك من جهة ان هذه العبارة إنّما يؤتى بها في مقام الاعراض عن ذيل الكلام و الرجوع الى ما هو المقصود الأصلي مضافا الى انّه لا يمكن ان (يقال) ان قوله لما ذكرنا إشارة الى ما ذكره في نفى دلالة الاتفاق على عدم اللزوم على فرض تحققه على القول بالملك الجائز استنادا الى مصير أكثرهم الى ان المعاطاة ليست مملكة لأنه و ان أمكن ان (يقال) إن غاية مصير الأكثر الى عدم إفادتها للملك انّه يكشف عن ان مراد الأكثر بعدم اللّزوم هي السالبة بانتفاع الموضوع فلا يدلّ على كون مذهب الباقين ذلك فيصير سالبة بانتفاء المحمول لكن لا يصير قول الباقين ممّا يصحّ الاستكشاف به عن قول الامام (عليه السلام) على طريقة المتأخرين و ان كان يصحّ الاستكشاف به على طريقة القدماء من حيث انّ كلّ جماعة تضمّنت أقوالهم قول الامام (عليه السلام) يتحقق بهم الإجماع و لا يقدح خروج معلومي النّسب و ان كانوا كثيرين الا انه يشكل الأمر من جهة ان غاية ما هناك ان يصير قول الباقين ظاهرا في السّالبة بانتفاء المحمول ان لم نمنع الظّهور ايضا استنادا الى عدم القائل بالملك الجائز قبل المحقق الثاني فلا بصير نصا في التزام مهم بالملك الجائر و يصير هذا سببا لعدم حصول الاستكشاف بقولهم عن قول المعصوم (عليه السلام) لا على طريقة المتأخرين و لا على طريقة القدماء فلا ينتظم معنى العبارة لأنه لا بد ان يكون قوله لما ذكرنا إشارة إلى معنى مانع عن الاستكشاف على طريقة المتأخرين غير مانع على طريقة القدماء كما لا يخفى على من تدبّر


  قوله و بالجملة فما ذكره في (المسالك) من قوله بعد ذكر قول من اعتبر مطلق اللّفظ في اللّزوم ما أحسنه و ما امتن دليله ان لم يكن إجماع على خلافه في غاية الحسن و المتانة


  لم أجد هذه العبارة في لك و الموجود فيها عند قول المحقق (قدس سرّه) و لا يكفى التقابض من غير لفظ و ان حصل من الأمارات ما يدلّ على ارادة البيع ما نصّه هذا هو (المشهور) بين الأصحاب بل كاد يكون إجماعا غير ان ظاهر كلام المفيد (قدس سرّه) يدلّ على الاكتفاء في تحقق البيع بما دلّ على الرّضا به من المتعاقدين إذا عرفاه و تقابضاه و قد كان بعض مشايخنا المعاصرين يذهب الى ذلك ايضا لكن يشترط في الدّال كونه لفظا و إطلاق كلام المفيد (رحمه الله) أعمّ منه و النّصوص المطلقة من الكتاب و السنة الدالة على حلّ البيع و انعقاده من غير تقييد بصيغة خاصّة يدل على ذلك فانّا لم نقف على
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  دليل صريح في اعتبار لفظ معيّن غير ان الوقوف مع المشهور هو الأجود مع اعتضاده بأصالة بقاء ملك كلّ واحد لعوضه الى ان يعلم الناقل فلو وقع الاتفاق بينهما على البيع و عرف كلّ منهما رضى الأخر بما يصير اليه من العوض المعيّن الجامع الشّرائط البيع غير اللّفظ المخصوص لم يفد اللزوم لكن هل يفيد اباحة تصرّف كلّ منهما فيما صار اليه من العوض نظرا إلى اذن كلّ منهما للآخر في التصرّف أم يكون بيعا فاسدا من حيث اختلال شرطه و هو الصّيغة الخاصة (المشهور) الأول فعلى هذا يباح لكلّ منهما التصرّف و يجوز له الرّجوع في المعاوضة ما دامت العين باقية فإذا ذهبت لزمت الى أخر ما قال (رحمه الله)


  [ما يدل على عدم لزوم المعاطاة]


  قوله (قدس سرّه) و قد يظهر ذلك من غير واحد من الاخبار


  يعنى انّه يظهر منها انتفاء اللّزوم بانتفاء مطلق اللّفظ الدال على الإنشاء سواء لم يوجد لفظ أصلا أم وجد و لكن لم ينشأ به التّمليك ففي الصّحيح بعد السّؤال عن بيع كذا و كذا حدّه بكذا و كذا و بهما؟؟؟ فباعه المشترى بربح قبل القبض و أعطاه الثمن لا بأس بذلك الشراء أ ليس كان قد ضمن لك الثّمن قلت نعم قال فالرّبح له و هو يدلّ على جواز البيع من حيث حكمه (عليه السلام) بكون الربح للمشتري بمجرّد ضمان الثّمن على وجه يفيد دوران الحكم مداره لانه (عليه السلام) استفصل عن انّه ضمن له الثّمن فإذا قال نعم قال (عليه السلام) فالرّبح له و لا ريب ان ضمان الثّمن يصدق مع عدم وقوع الإيجاب و القبول بلفظ خاص و من المعلوم ايضا انه لو لم يملك المشترى ما أشتريه لم يصحّ بيعه و لم يكن الرّبح له إذ لا بيع إلا في ملك كما نطقت به الاخبار و في صحيحة جميل الواردة فيمن اشترى طعاما و ارتفع أو نقص أي في القيمة و قد اكتال بعضه فأبى صاحب الطّعام ان يسلّم له ما بقي و قال ان مالك ما قبضت انه (عليه السلام) قال ان كان يوم اشتراه ساعره على انه له فله ما بقي وجه الدلالة ظاهر لأن المساعرة أعمّ من وقوع الإيجاب و القبول بألفاظ خاصّة و قد جعل (عليه السلام) الحكم بكون الباقي للمشتري مع إباء البائع منوط بالمساعرة و ذلك لا يتم الا بلزوم البيع بها و في صحيحة العلاء إني أمر بالرّجل فيعرض على الطّعام الى ان قال فأقول له اعزل منه خمسين كرا أو أقل أو أكثر يكيله فيزيد و ينقص و أكثر ذلك ما يزيد لمن هو قال (عليه السلام) هو لك الحديث فان ظاهره عدم وقوع الصّيغة الخاصّة و قد حكم (عليه السلام) بكون المال له على وجه يظهر منه انه لو حاول البائع منع المبيع من جهة حصول الزّيادة لم يكن له ذلك و مع التنزّل في ظهوره عن عدم وقوع الصّيغة الخاصّة نقول في وجه الدلالة انّه يكفى العموم المستفاد من ترك الاستفصال


  قوله (رحمه الله) بل يظهر منها ان إيجاب البيع باللّفظ دون مجرّد التعاطي كان متعارفا بين أهل السّوق و التّجار


  هذا الظهور يحصل من ملاحظة اختار متعدّدة بمعنى ان التعارف يستفاد من المجموع لا ان كلّ واحد منها يدلّ عليه لوقوع السّؤال في كلّ منها عن القضيّة المبتلى بها لكن يعلم من الاطلاع على جميع ما ورد في الأبواب المتفرقة من البيع و غيره انّ إيجاب البيع باللّفظ الغير المشتمل على جميع شرائط الصّيغة مما اعتبره الفقهاء من الماضويّة و غيرها كان متعارفا و قد صرّح (المصنف) (رحمه الله) فيما سيأتي في المقدّمة الّتي قررها لبيان خصوص ألفاظ عقد البيع بذلك فقال و الّذي يظهر من النصوص المتفرقة في أبواب العقود اللّازمة و الفتاوى المتعرضة لصيغها في البيع بقول مطلق و في بعض أنواعه و في غير البيع من العقود اللّازمة الاكتفاء بكلّ لفظ له ظهور عرفي معتد به في المعنى المقصود به فلا فرق بين قوله بعت و ملكيّة و بين قوله نقلت الى ملكك أو جعلته ملكا لك بكذا و إذ قد عرفت ذلك نقول ان من جملة الأخبار المشار إليها صحيحة العلاء المذكورة في ذيل الكلام على المتن السّابق حيث اشتمل سؤالها على قول السّائل فأقول له اعزل منه خمسين كرا (انتهى) و منها ما في الوسائل في باب جواز أخذ السّمسار و الدلال الأجرة على البيع و الشراء مسندا عن عبد الرحمن بن ابى عبد اللّه قال سئلت أبا عبد اللّه عن السمسار يشتري بالأجر فيدفع اليه الورق و يشترط عليه انّك تأتي بما تشترى فما شئت أخذته و ما شئت تركته فيذهب فيشترى ثمّ يأتي بالمتاع فيقول خذ ما رضيت و دع ما كرهت قال لا بأس و منها ما في باب جواز بيع المبيع قبل قبضه عن إسحاق المدائني قال سئلت أبا عبد اللّه عن القوم يدخلون السّفينة يشترون الطّعام فيتساومون بها ثم يشتريه رجل منهم فيسئلونه فيعطيهم ما يريدون من الطّعام فيكون صاحب الطّعام هو الّذي يدفعه إليهم و يقبض الثّمن قال لا بأس ما أراهم الا و قد شركوه الحديث وجه الدلالة انه ليس شيء من المعاملتين على وجه وقع فيه الصّيغة الخاصّة المقرّرة و انما وقع المقاولة كما لا يخفى على من تدبر و يمكن استظهار ما ذكره (المصنف) (رحمه الله) من ملاحظة أخبار أخر في أبواب البيع كما لا يخفى على من تتبع و ان كان بعضها أوضح من بعض بل يظهر من بعض الاخبار جواز الاكتفاء بغير الصّيغة التي لم تستجمع جميع ما وقع في كلمات جماعة من الفقهاء (رضي الله عنه) باذن المعصوم (عليه السلام) في ذلك ففي الوسائل عن محمّد بن يحيى عن احمد بن محمّد عن الحسين بن سعيد عن أخيه الحسن عن زرعة عن سماعة قال سالته عن اللّبن يشترى و هو في الضرع فقال لا الا ان يجلب لك منه أسكرجة فيقول اشتر منى هذا اللّبن الّذي في الاسكرجة دما في ضروعها بثمن مسمّى فان لم يكن في الضّرع شيء كان ما في الاسكرجة قال (رحمه الله) و رواه الصّدوق (قدس سرّه) بإسناده عن سماعة انه سئل أبا عبد اللّه و ذكر مثله و رواه الشّيخ (قدس سرّه) بإسناده عن الحسين بن سعيد و الّذي قبله بإسناده عن محمد بن يعقوب


  [الخبر الذي يتمسك به في في باب المعاطاة و بيان وجوه دلالته]


  قوله عن خالد بن الحجّاج أو ابن نجيح الترديد بين خالد بن الحجاج و خالد بن نجيح


  قد نشأ من اختلاف النّسخ الصّحيحة من الكافي و قد رأيت نسخة قرأت على العلامة المجلسي (رحمه الله) قد أقيم؟؟؟ فيها الاختلاف على الوجهين قال العلّامة (قدس سرّه) في إيضاح الاشتباه خالد بن نجيح بالنون المفتوحة و الجيم و الحاء المهملة أخيرا الجوان بالجيم المفتوحة و الواو المشدّدة و النون أخيرا انتهى و قال المجلسي (قدس سرّه) في حواشي الكافي ان خالد بن نجيح مجهول


  قوله (رحمه الله) فيكون وجوده محللا و عدمه محرما أو بالعكس أو باعتبار محله و غير محلّه فيحل في محله و يحرم في غيره و يحتمل هذا الوجه الرّوايات الواردة في المزارعة


  مثال الأصل عقد النّكاح فان وجوده محلّل و عدمه محرم و مثال العكس صيغة الطّلاق و كذا اللعان و الظهار و غير ذلك و انّما مثلنا بهذه الأمثلة لأنّ (المصنف) (رحمه الله) قرر المقال في معنى الفقرة مع قطع النّظر عن صدر الرّواية و في المستند في الجواب عن الاستدلال بالخبر المذكور للمذهب
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  (المشهور) و هو توقف اللّزوم على تحقق الصيغة الخاصّة ما نصّه انّه ليس ظاهرا في مطلوبهم بل و لا محتملا له لانّه لا يلائم جعل قوله (عليه السلام) انّما يحرم تعليلا السّابقة بل المراد انّه ان كان بحيث ان شاء أخذ و ان شاء ترك و لم يذكر ما يوجب البيع فلا بأس و الا ففيه بأس لأنه انما يحرم و يحلل الكلام فإن أوجب البيع يحرم و الا فيحل كما ورد في صحيحة يحيى بن الحجاج عن رجل قال لي اشتر هذا الثوب أو هذه الدابة و بعنيها أربحك فيها بكذا و كذا قال لا بأس بذلك يشتريها و لا يواجبه البيع قبل ان يستوجبها أو يشتريها و قد ورد هذا الحق في أحاديث أخر كصحيحة الحلبي عن الرّجل بزرع الأرض فيشترط للبزر ثلثا و للبقر ثلثا قال لا ينبغي ان يسمّى شيئا فإنما يحرّم الكلام و نحوه في صحيحة سليمان بن خالد و رواية أبي الربيع الشامي انتهى و في الوافي الكلام هو إيجاب البيع انّما يحلل نفيا و يحرّم إثباتا


  قوله لانه مع لزوم تخصيص الأكثر


  وجه لزومه خروج التّحف و الهدايا و البيوت الثمانية المنصوص عليها في الكتاب الكريم و الضّيافات و جميع المواريث و موارد الاذن بشاهد الحال و الفحوى


  قوله فتأمّل


  إشارة إلى منع ما ذكره من الدّعوى و هي عدم إمكان المعاطاة في خصوص المورد ضرورة إمكان أن يأخذ الثّوب من صاحبه بشيء من الوجهين اللذين هما ابقاع صيغة البيع و عدمه بأن يأخذه على وجه المعاطاة ثم يسلمه الى من امره بالشّراء مع كون التّسليم مقرونا بالصّيغة و عدمه نعم في حال المقاولة الاولى ليست ممكنة و لا يلزم من ذلك عدم إمكانها (مطلقا)


  قوله (رحمه الله) فان ظاهره على ما فهمه بعض الشراح انه لا يكره ذلك في المقاولة التي قبل العقد و انّما يكره حين العقد


  التعبير بالكراهة مبنى على ما هو (المشهور) من كراهة نسبة الربح إلى أصل المال خلافا للمحكي عن (المقنعة) و (النهاية) و (المراسم) و التقى و القاضي فعن الأولين لا يجوز و عن الثالث لا يصحّ و في كره ما لفظه و امّا بيع المرابحة فإن نسب الرّبح إلى أصل المال كان مكروها ليس باطلا عند علمائنا و ذلك بان يقول شريت هذه السلعة بمائة و بعتكها بمائة و ربح كلّ عشرة درهم فيكون الثّمن مائة و عشرة دراهم ثم قال و هذا هو (المشهور) عند الجمهور انتهى و عن (الخلاف) دعوى الإجماع على الكراهة و هذا هو المختار إذ لم نجد للقول بالحرمة أو البطلان مستندا صالحا لذلك عدا رواية العلاء المصححة المذكورة في المتن و رواية الحلبي المصححة عن ابى عبد اللّه (عليه السلام) قال قدّم لأبي متاع من مصر فصنع طعاما و دعى له التّجار فقالوا نأخذه منك بده دوازده قال لهم ابى و كم يكون ذلك قالوا في عشرة الاف ألفين فقال لهم أبي فإني أبيعكم هذا المتاع باثني عشر ألفا فباعهم مساومة و رواية حنان بن سدير قال كنت عند ابى عبد اللّه (عليه السلام) فقال له جعفر بن حنان ما تقول في العينة في رجل يبايع رجلا فيقول أبايعك بده دوازده و بده يازده فقال أبو عبد اللّه (عليه السلام) هذا فاسد و لكن يقول اربح عليك في جميع الدّراهم كذا و كذا و يساومه على هذا فليس به بأس الحديث و أنت خبير بأن الأوّلين لا يظهر منهما ما زاد على الكراهة فإن الأمر بجعله جملة واحدة عند جمع البيع في الأوّل لعله من جهة التخلّص عن الكراهة و فعله (عليه السلام) في الثاني لعلّه من جهة التخلّص منها مضافا الى ما في الوسائل عن جراح المدائني قال قال أبو عبد اللّه (عليه السلام) انى اكره البيع بده يازده و دوازده و لكن أبيعه بكذا و كذا و فيها بعد ذكره ما لفظه و رواه الشّيخ (قدس سرّه) بإسناده عن الحسين بن سعيد عن القاسم بن محمّد مثله و ما فيها عن ابان بن عثمان عن محمّد قال قال أبو عبد اللّه (عليه السلام) انى لأكره بيع عشرة بإحدى عشرة و عشر ثابتى عشرة و نحو ذلك من البيع و لكن أبيعك بكذا و كذا مساومة قال و امّا في متاع مصر فكرهت أن أبيعه (كذلك) و عظم علىّ فبعته مساومة و فيها بعد ذكره محمد بن الحسن بإسناده عن الحسين بن سعيد عن فضالة عن ابان مثله و دلالة هذه الاخبار على الكراهة أظهر من دلالة الخبرين الأولين على الحرمة أو البطلان من جهة لفظ الكراهة و نسبتها الى نفسه (عليه السلام) بقوله انى لأكره فتكون قرينة على ان المراد بهما ما هو المراد بها من الكراهة و لو تنزلنا عن ذلك الى تساوى الطائفتين من جهة الدلالة قلنا لا مناص (حينئذ) من الرّجوع الى قاعدة التعارض و مقتضاها تقديم ما دل على الكراهة لتأييدها بعمل الأكثر و مع التنزل عن ذلك ايضا فالمرجع أصالة الإباحة في مقابل القول بالحرمة و ان كان هذا لا يتمّ في مقابل القول بالبطلان هذا و في (الجواهر) ما نصّه بل في الصّحيح أو الموثق كالصّحيح انى اكره بيع عشرة بإحدى عشرة و عشرة باثنى عشرة (انتهى) ما يقضى بكراهة المرابحة (مطلقا) و ان لم أجد قائلا به ثم قال نعم في الرّياض قد ذكر بعض الأجلة ان (الظاهر) من المعتبرة هنا كراهة المرابحة و أولوية المساومة لا الكراهة في موضوع المسئلة قال اى صاحب الرّياض (رحمه الله) و هو (كذلك) لو لا المخالفة لفهم الطائفة انتهى (فتأمل)


  و ينبغي التنبيه على أمور


  الأوّل [في أن المعاطاة قبل اللزوم على القول بالملك بيع]


  قوله (الظاهر) ان المعاطاة قبل اللّزوم على القول بإفادتها الملك بيع


  يعنى عند أرباب هذا القول و الدليل عليه ما أشار إليه من تمسكهم له بقوله (تعالى) أَحَلَّ اللّٰهُ الْبَيْعَ و مقابل الظن احتمال انهم يرون انّها معاوضة مستقلة على ما حكاه (المصنف) (رحمه الله) من حواشي الشّهيد (قدس سرّه) فيما سيأتي و لكن لا يخفى عليك انه بعد الاستدلال بالآية المذكورة لا يبقى احتمال المعاوضة المستقلة الا احتمالا موهوما في كلام المستدلين بها مبنيا على غفلتهم عن مذهبهم و هذا الكلام من (المصنف) (رحمه الله) ناظر الى رد ما عن مفتاح الكرامة من نسبته إليهم القول بكونها معاوضة مستقلة قال (رحمه الله) فيما حكى عنه مما ساقه في مقام بيان نفى اشتراط شروط البيع فيها ان ظاهرهم عدم اشتراط ذلك فيها لان (الظاهر) منهم انها معاوضة برأسها


  قوله بل (الظاهر) من كلام المحقق الثاني (قدس سرّه) في جامع (المقاصد) انه مما لا كلام فيه


  (انتهى) قد تقدّم من (المصنف) (رحمه الله) نقل كلامه بعينه في أوّل المسئلة في ذيل العبارات الّتي حكاها عن الأصحاب


  قوله هذا على ما اخترناه سابقا من ان مقصود المتعاطيين في المعاطاة التمليك و البيع


  يعنى ان ما ذكره من ان المعاطاة على القول بإفادتها الملك بيع حقيقة و على القول بإفادتها الإباحة بيع عرفي لم يؤثر شرعا إلا الإباحة مبنىّ على ما اختاره من ان محلّ النّزاع في المسئلة انّما هو ما لو قصد المتعاطيان التّمليك


  قوله و امّا على ما احتمله بعضهم بل استظهره من ان محلّ الكلام هو ما إذا قصدا مجرد الإباحة فلا إشكال في عدم كونها بيعا عرفا و لا شرعا


  حتى على القول بكون المعاطاة مفيدا للنقل و التمليك إذ لا يبقى لذلك القول معنى على هذا التقدير سوى ان (الشارع) اجرى على الإباحة الّتي قصدها المتعاطيان
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  حكم البيع بمعنى إفادتها للتمليك و لا يلزم من هذا تسميتها بيعا عند (الشارع) و لا عند أهل العرف حتّى يثبت لها الشرط المعلّق في الخطاب الشّرعي على البيع بواسطة اندراجها في مفهومه


  قوله و حيث ان المناسب لهذا القول التمسّك في مشروعيته بعموم النّاس مسلّطون على أموالهم كان مقتضى القاعدة هو نفى شرطية غير ما ثبت شرطيته كما انه لو تمسّك لها بالسّيرة كان مقتضى القاعدة العكس و الحاصل ان المرجع على هذا عند الشّك في شروطها هي أدلة هذه المعاملة سواء اعتبرت في البيع أم لا


  اعلم ان الاستدلال على مشروعيّة هذه الإباحة العوضيّة بعموم النّاس مسلّطون على أموالهم و ان كان محل تأمّل لأنه لا يتأتى منه افادة بيان كيفيات التصرّف و التسلّط لأنّه إنّما سبق لبيان إثبات نفس السّلطنة من حيث هي و بيان الكيفيات موكول الى ما علم من الخارج فلا يفيد ثبوت شرعيّة ما لم يعلم شرعية من الخارج الّا انّ وجه الفرق بين مقتضى الدّليلين واضح لأن الأوّل من قبيل المطلق فينفى ما شك في ثبوته من التقييد بأصالة الإطلاق الحاصل له بخلاف الثاني فإنّه مهمل لا إطلاق له فلا بد من الرّجوع فيما شكّ فيه الى الأصل العملي و مقتضاه انّما هو عدم سببية العاري عن الشرط المشكوك للأثر الذي يراد ترتيبه عليه و قال بعض المعاصرين أيده اللّه ان الإنصاف ان الإباحة المالكية تتبع اذن المالك من غير فرق بين جمع الشرائط أو عدمه على نحو المجانية و لا شاهد على دعوى ان الشارع لم يمض اذن المالك الا مع جمع الشرائط و انه قد نهى عن العمل بها مع فقدها بل إطلاق الأدلّة شاهد على عدمها انتهى و يعلم ما فيه مما ذكرنا فانّ عدم إمضاء (الشارع) لا يحتاج الى شاهد لموافقته للأصل و المحتاج الى الشاهد انّما هو ثبوت الإمضاء و ليس فليس و دعوى ان عموم قوله (عليه السلام) النّاس مسلّطون على أموالهم يقضي بالصحّة ممنوعة لأن مساقه انما هو لإفادة السّلطنة في الجملة الموكول بيانها الى الكيفيات المعهودة فليس العموم المذكور مفيد الشّرعيّة ما لم يعلم شرعيّته من دليل أخر فتدبر ثمّ لا يخفى عليك ان ما ذكره (رحمه الله) من حكم الإباحة العوضيّة المذكورة يجرى على القول بكون المعاطاة معاوضة مستقلة لازمة كما وقع فيما حكى عن الشهيد (رحمه الله) احتماله حيث قال ان المعاطاة معاوضة مستقلة جائزة أو لازمة انتهى و عن مفتاح الكرامة نسبته الى ظاهر الأصحاب في كلامه الّذي قدّمنا نقله عنه و قد صرح فيما حكى عنه ايضا بعدم اشتراط شرائط البيع فيها مدّعيا ان ذلك مقتضى اطباقهم قال (رحمه الله) ان اطباق السّلف و الخلف على تناول ما في يد الصبي فيما كان فيه بمنزلة الإله لوليّه كبيعه للخبز و نحوه قاض بعدم الاشتراط فيها إذ ليس ذلك إلّا معاطاة و كذا اطباقهم على اشتراط التقابض في الصرف قبل؟؟؟ التفرق الا ان يكون معاطاة فإنهم قد صرحوا (حينئذ) بعدم اشتراطه بل عنه (أيضا) ان القول بأنه يشترط فيها شرائط البيع عدا الصّيغة نادر جدا ضعيف لم أجد من صرّح به قبل (المسالك) و ان اغترّ به جماعة ممّن تأخر عنها انتهى فالحاصل انه على القول بكونها معاوضة مستقلة لا يشترط فيها شيء من شرائط البيع الا ما علم اعتباره كالعلم بالرّضا و قصد النّقل بالإقباض و نحوهما و في شرح (القواعد) (الظاهر) من جماعة من الأصحاب دخولها في اسم المعاملة التي جائت في مقامها فيجري فيها شرائطها و أحكامها فإن كانت قائمة مقام البيع جرى فيها أحكام الشّفعة و الخيار و الصرف و السّلم و بيع الحيوان و الثمار و جميع شرائطه سوى الصّيغة و لم يقم على ذلك شاهد معتبر من كتاب أو سنة أو إجماع و الأقوى انّها قسم أخر بمنزلة الصّلح و العقود الجائزة يلزم فيها ما يلزم فيها فتصحّ المعاطاة على المشاهد من مكيل أو موزون من غير اعتبار كيل أو وزن و بنحو ذلك جرة عادة المسلمين نعم لو أرادوا المداقة بنوا على إيقاع الصّيغة و المحافظة على الشروط (فالظاهر) انه متى جاء الفعل مستقلا أو مع ألفاظ لا تستجمع الشرائط مقصودا بها المسامحة جاء حكم المعاطاة و على الأوّل فإن صرّح فيها ببيع أو غيره بنى عليه و الا فالبيع أصل في المعاوضة على الأعيان مقدم على الصّلح و الهبة المعوّضة و الإجارة في نقل المنافع مقدمة على الصّلح و الجعالة ثم اللزوم ليس من المقتضيات الأصليّة و انّما هو من التوابع و اللّواحق الشرعية فقصده غير مخل و ان لم يصادف محزّه و قد تبين ان حكم المعاطاة إنما يجيء من خلل بالصيغة في نفسها أو في نظمها كتقديم القبول أو حصول الفصل الطّويل و لو جاء الخلل من خارج اللّفظ أو منه مرادا به الجامع للشروط فان كان مع التّصريح بالإباحة المجرّدة مطلعة أو مفيدة بالاستمرار أو عدمه فالحكم واضح و الا جرى عليه حكم المقبوض بالعقد الفاسد انتهى و لكن لا يخفى عليك ان استلزام كون المعاطاة معاوضة مستقلة لعدم اعتبار شرائط البيع فيها و انه لا بدّ من الرّجوع الى دليل تلك المعاوضة المستقلة حقّ لما ذكرنا الا ان ما ذكره صاحبا مفتاح الكرامة و شرح القواعد مما لا


  (يخلو) عن نظر بل منع امّا الأوّل فلان نسبته الى ظاهر الأصحاب التزامهم بكون المعاطاة معاوضة مستقلة ممّا لا شاهد عليه سوى ما عن موضع من حواشي الشّهيد (قدس سرّه) بل كلماتهم تشهد بخلافه و ان ما ذكره من اطباق السّلف و الخلف على تناول ما في يد الصّبي من الخبز و نحوه ممنوع أيضا إذ لم يعرف ذلك من المتديّنين الذين يعبأ بسيرتهم و معلوم ان اطباق غير المتديّنين لا عبرة به في الأحكام الشرعية و امّا ما ذكره في أضعاف ما حكاه عن لك و نسبته إلى الندرة فيوهنه ما افاده (المصنف) (رحمه الله) هنا في ضمن الشاهد للوجه الأوّل من الوجوه الّتي ذكرها بناء على مختاره من انّ الكلام فيما قصد البيع و امّا الثاني فلان فيه مواقع للنظر أحدها ما ذكره من انّه لم يقم على مذهب الجماعة دليل معتبر من كتاب أو سنة أو إجماع و ذلك لان هذا الإنكار ان كان ناظرا إلى صورة قصد المتعاطيين الى التمليك في مقابل التمليك و معاوضة أحدهما بالاخر فذلك مما لم يقل أحد بصحته حتى يطالب بدليله و يوجه الإنكار إليه بان ذلك مما لم يقم عليه دليل معتبر و ان كان ناظرا إلى صورة قصدهما الى البيع كما هو مذهب القائلين بكون المعاطاة بيعا بدلالة التبادر و عدم صحّة سلب اسم البيع عنه و غير ذلك ممّا تقدم فلا وجه له لأنّهم يقولون بأنه من أقسام مسمّى لفظ البيع و على هذا فكل ما ورد في الكتاب و السنة و قام عليه الإجماع من الشرائط معلقا على اسم البيع يجري في جميع أصناف مسمّاه التي منها المعاطاة بدلالة ذلك الدليل الدّال على اعتبار ذلك الشّرط في البيع و كذا الحال في الإجارة و غيرها من العقود بناء على القول بجريان المعاطاة فيها كما لا يخفى ثانيها ما ذكره من دعوى قيام السّيرة على المعاطاة على المشاهد من مكيل أو موزون من غير اعتبار كيل أو وزن فان ذلك ليس من سيرة المتديّنين و انّما هو مسلك المسامحين في الأمور الشرعيّة الذين لا عبرة بأفعالهم و لا أقوالهم و هو واضح ثالثها ما ذكره من ان اللّزوم ليس من المقتضيات الأصليّة و انّما هو من التوابع و اللواحق الشرعيّة فقصده غير مخل و ان لم يصادف محزه و ذلك لأنّه ان أراد بكون قصده غير مخل انه ان قصده لا بعنوان كونه مقوّما للمعاملة بل كان من قبيل الاعتقاد المقارن لم يكن قصده ذلك مخلّا فهو حق و ان أراد انّه ان قصده لا بعنوان كونه مقوّما لها كان مخلّا قطعا ضرورة كونه مثل قصد التّمليك بها (حينئذ) على القول بكون موضوع
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  المعاطاة عبارة عن الإباحة من المالك و خروج اللّزوم في نفسه عن حقيقة المعاطاة لا يصير مانعا عن إدخال مباشر المعاملة ذلك في معاملته على وجه يكون كالشّرط في تحقق التمليك و ترتيب أثره الّذي هو الملك عليه فإطلاق القول بعدم كون قصد اللّزوم مخلّا ليس في محلّه بل نقول ان (الظاهر) من كلامه انّما هو الشقّ الثاني و قد عرفت انه مخل رابعها ما ذكره من التفصيل بين ما لو جاء الخلل من الخارج كالجهل بأحد العوضين أو من اللفظ مراد به الجامع للشروط مع التّصريح بالإباحة المجرّدة و بين ما جاء الخلل من شيء منهما مع عدم التّصريح بالإباحة المجرّدة بالحكم بجريان حكم المعاطاة و الإباحة في الأولين و جريان حكم المقبوض بالبيع الفاسد من الضّمان و غيره في الأخير و بعبارة أخرى التفصيل بين صورتي المسامحة و عدمها بجريان حكم المعاطاة على الاولى دون الثانية و ذلك لان هذا التّفصيل لا يتم الّا بان (يقال) انّ النّاس يقصدون في صورة المسامحة الإباحة المجرّدة و ان عبروا بلفظ البيع أو يقصدون التمليك (حينئذ) مع قصدهم الى الرّضا بذلك على تقدير عدم حصول الملك بخلاف الصّورة الأخرى فإنّهم يقصدون فيها التّمليك المفيد بصحّة الإنشاء الّذي أوقعوه و هذا ممّا لا يساعد عليه عادتهم و طريقتهم و لا يمكن إحراز تحقق وقوع الفرق في ذلك منهم


  قوله يشهد للاوّل كونها بيعا عرفا فيشترط فيها جميع ما دلّ على اشتراطه في البيع


  قد (يقال) ان دعوى انّها بيع عرفا فيشترط فيها جميع ما يشترط فيه لدخولها في أدلته و ان لم تؤثر شرعا إلا الإباحة معارضة مع تسليم صدق البيع عليها حقيقة بأن تلك الأدلّة منصرفة إلى البيع اللازم فلا يدخل فيها المعاطاة و ان كانت بيعا متزلزلا و بان السّيرة المستمرة على ترك الشرائط فيها قاضية باستثنائها من تلك الأدلّة ثم قال الّا انّ المانع للانصراف المزبور مستظهر بناء على انّها بيع متزلزل و ان كان متجها بناء على الإباحة المالكية و امّا على الإباحة الشّرعية فالمرجع في ذلك الى معاقد الإجماع و نحوها أو الى السّيرة في المجهول كما في شرح (القواعد) و غيره انتهى و أنت خبير بما فيه امّا أوّلا فلان منع صد و البيع عليها حقيقة موقوف على ثبوت حقيقة أخرى غير الحقيقة العرفية و دعوى ذلك في ألفاظ المعاملات واضح السّقوط و امّا ثانيا فلما عرفت من ان السّيرة ليس منشؤها الا عدم المبالات في الدين فلا عبرة بها و امّا ثالثا فلانّ التفصيل في الانصراف بما عرفت في مقابلة (المصنف) (قدس سرّه) لا وجه له لان كلامه (قدس سرّه) مقيد في أوّله بما هو مختاره في محلّ النزاع من كون مقصود المتعاطيين هو البيع بل نقول ان الحكم باتجاه الانصراف بناء على الإباحة المالكية ممّا لا يعقل له معنى لخروج المعاطاة على تقدير كونها إباحة مالكية عن عنوان البيع رأسا فكيف يسلم الانصراف الّذي هو فرع دخول المتصرّف اليه و المنصرف عنه في عنوان المطلق الموصوف بالانصراف


  قوله ظاهر فيما حكم فيه باللزوم و ثبت له الخيار في قولهم البيّعان بالخيار ما لم يفترقا


  قد اشتمل هذه الفقرة على حكمي اللّزوم و الخيار بالمفهوم و المنطوق


  قوله لكونها بيعا ظاهرا على القول بالملك


  يعنى على القول بإفادتها للملك و الا فالكلام انّما هو على مختاره (رحمه الله) من كون محلّ النّزاع هو ما لو قصد المتعاطيان التمليك و من هنا يعلم ان قوله (رحمه الله) و امّا على القول بالإباحة معناه و امّا على القول بإفادتها للإباحة مع كون قصد المتعاطيين الى التمليك كما هو المفروض في أوّل الكلام و التقييد بقوله ظاهرا إشارة إلى احتمال كونها معاملة مستقلة و ان كان موهوما


  قوله و بما ذكرنا يظهر وجه تحريم الرّبا فيه ايضا و ان خصّصنا الحكم بالبيع


  أراد بالحكم حكم تحريم الرّبا اعلم انه قد وقع الخلاف في ثبوت الرّبا في كلّ معاوضة و اختصاصه بالبيع فالمحكي عن السيّد و الشّيخ و القاضي و ابن المنوج و فخر المحققين و الشهيدين و ابن العبّاس و القطيفي و الحليين و المحقق الأردبيلي (قدس سرّهم) هو الأوّل و هذا هو الذي صرّح به المحقق (قدس سرّه) في كتاب الغصب حيث قال و لا تظنن انّ الرّبا يختص بالبيع بل هو ثابت في كل معاوضة ربويين متفقي الجنس انتهى و ان كان عبارته في باب الرّبا توهم الاختصاص في بادى الرّأي فإنه قال و هو يثبت في البيع مع وصفين الجنسيّة و الكيل أو الوزن و في القرض مع اشتراط النّفع انتهى بل عن المحقق الأردبيلي (رحمه الله) في ايات الأحكام نسبة هذا القول اعنى ثبوته في كلّ معاوضة إلى الأكثر و ذهب ابن إدريس (رحمه الله) الى الثاني قال في (السرائر) و لا يكون الربا المنهي عنه المحرم في شريعة الإسلام عند أهل البيت (عليه السلام) الا فيما يكال أو يوزن فامّا ما عداهما من جميع المبيعات فلا ربا فيها بحال لأن حقيقة الربا في عرف الشّرع هو بيع المثل من المكيل أو الموزون بالمثل متفاضلا نقدا أو نسية انتهى و وافقه العلّامة في (الإرشاد) حيث قال و انّما يثبت في بيع أحد المتساويين جنسا بالاخر (انتهى) و تردد في كتاب الصّلح من (القواعد) حيث قال و لو صالح على عين بأخرى في الربويات ففي إلحاقه بالبيع نظر حجّة القول الأوّل إطلاق ما دلّ على حرمته من الكتاب و السنة إذ هو الزيادة المتحقّق صدقها في البيع و غيره و دعوى انّه البيع أو القرض مع وصف الزّيادة كما يومي اليه تعريف بعضهم له بذلك أو انه الزّيادة فيهما خاصة لغة أو عرفا لا شاهد لها بل الشّواهد جميعا على خلافها حتّى ما ورد في وجه تحريمه من تعطيل المعاش و اصطناع الناس المعروف و نحوهما و الاخبار المستفيضة منها المصحّحة التي رواها في الوسائل عن محمّد بن يعقوب عن محمّد بن يحيى عن احمد بن محمّد عن الحسن بن محبوب عن سيف التمار قال قلت لأبي بصير أحب ان تسئل أبا عبد اللّه (عليه السلام) عن رجل استبدل قوصرتين فيهما بسر مطبوخ بقوصرة فيهما تمر مشفق قال فسيلة أبو بصير عن ذلك فقال هذا مكروه فقال أبو بصير و لم يكره فقال ان علىّ بن أبي طالب (عليه السلام) كان يكره ان يستبدل وسقا من تمر المدينة بوسقين من تمر خيبر لانّ تمر المدينة أدونهما و لم يكن على (عليه السلام) يكره الحلال ثمّ قال و رواه الشيخ (قدس سرّه) بإسناده عن الحسن بن محبوب مثله و ترك قوله لانّ تمر المدينة أدونهما و قال ابن الأثير في النهاية في حديث على (عليه السلام) أفلح من كانت له قوصرة و هي وعاء من قصب يعمل للتمر و يشدّد و يخفف و قال العلامة المجلسي (قدس سرّه) في حواشي في لعل المراد بالمشفق ما أخرجت نواته أو اسم نوع منه و يحتمل على بعد ان يكون تصحيف المشقة قال في (النهاية) نهى عن بيع التمر حتى يشقّه و جاء تفسيره في الحديث الاشقاة ان يحمر أو يصفر انتهى و قال (رحمه الله) في ذيل قوله (عليه السلام) لان تمر المدينة أدونهما
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  و (الظاهر) أجودهما كما في (التهذيب) أو وسقين من تمر المدينة بوسق كما في الخبر الثاني انتهى و أراد بالخبر الثاني ما ذكره في (الكافي) بعد هذا الخبر ثمّ انّ وجه الاستدلال هو ان ترك الاستفصال عن أنواع الاستبدال يقتضي عموم الجواب بالنسبة الى جميع اقسامه و قال عبد الرحمن للصّادق (عليه السلام) أ يجوز قفيز من حنطة بقفيزين من شعير فقال لا يجوز الا مثلا بمثل و هو ايضا يفيد العموم من جهة ترك الاستفصال و قال (عليه السلام) في صحيح الحلبي الفضة بالفضة مثلا بمثل ليس فيها زيادة و لا نقصان الزائد و المستزيد في النار و إطلاقه يشمل البيع و غيره و سئل محمّد أبا جعفر (عليه السلام) عن الرجل يدفع الى الطحان الطعام فيقاطعه على ان يعطى صاحبه لكل عشرة أرطال اثنى عشر رطلا دقيقا فقال لا قلت الرّجل يدفع السمسم الى العصار و يضمن لكلّ صاع أرطالا مسماة قال لا الى غير ذلك من النصوص الظاهرة بسبب الإطلاق أو ترك الاستفصال في حصول الربا بالزيادة في مطلق المعاوضة المعتضدة بالاحتياط حجة القول الثاني الأصل بعد دعوى ان الرّبا عبارة عن خصوص الزّيادة في البيع و القرض و ان المنساق من الأدلة ذلك سيّما بعد أصالة البيع في المعاوضة كما قيل و لو لانه الكثير الشائع فنصوص الاستبدال و نحوها تنصرف اليه و لا يخفى ما في الدعويين أمّا الأولى فلما عرفت في كلام ابن إدريس (قدس سرّه) من دعوى كون ذلك بحسب عرف الشّرع و لم يقم دليل على ثبوت عرف في الشّرع بعد ثبوت كونه في العرف العام عبارة عمّا هو أعم من ذلك فالأصل بنفيه مضافا الى دلالة الأخبار بترك الاستفصال على خلافه و امّا الثانية فلان ترك الاستفصال يفيد العموم فلا يبقى وجه لدعوى الانصراف هذا و امّا وجه تردّد العلّامة في (القواعد) فقد قال في بيانه المحقق الثاني (رحمه الله) في ذيل قوله ففي إلحاقه بالبيع نظر ما لفظه ينشأ من إمكان اختصاص الرّبا بالبيع فيتمسّك في الصّلح بأصالة الجواز و من ان ظاهر قوله (تعالى) وَ حَرَّمَ الرِّبٰا يقتضي تحريم الزيادة في المتماثلين في كل المعاوضات فلا يختص بالبيع هذا و أنت خبير بأنه لا اثر لمجرّد الإمكان بعد الالتزام بظهور الآية في تحريم الزيادة في المتماثلين في كلّ المعاوضات فلا يبقى مجال للأصل بعد ثبوت ظهور الدّليل الاجتهادي فلا يبقى وجه للتردّد و لهذا قال هو (رحمه الله) و في هذا قوّة و تمسّك بجانب الاحتياط يعني في عدم الاختصاص بالبيع و قد عرفت من جميع ما ذكرنا ان الحقّ هو القول الأوّل و هو الّذي ادّعى عليه في (الجواهر) الشهرة العظيمة ثمّ انه بقي هنا شيء ينبغي التّنبيه عليه و هو ان المحقق الثاني (قدس سرّه) قال بعد كلامه المذكور ما نصّه و من جعل الصّلح بيعا فلا اشكال عنده في تحريم الزيادة ثمّ قال و قد قال الشارح الفاضل ان الشّيخ (رحمه الله) الحقه بالرّبويات و اختاره ابن البراج و هو مبنى على قاعدتين الاولى الصّلح بيع أم لا الثاني الرّبا يختص بالبيع أم يعم و هذا كلام فاسد لانّه لا معنى لإلحاقه بالرّبويات عند الشيخ و ابن البراج إذ هو بيع على قولهما ثمّ بناء ذلك على قاعدتين أعجب و ان كان المبنى كلام (المصنف) (قدس سرّه) فأغرب لأن (المصنف) قد حكم سابقا بأنّه أصل برأسه لا فرع على غيره فكيف يكون تردّده لاحتمال كونه فرعا و انما تردّده لاحتمال عدم اختصاص الربا بالبيع انتهى و أقوال ان ما ذكره من الاعتراض الأوّل و ان كان لا بأس به بناء على الجمود على ما هو مدلول لفظ الإلحاق بحسب أصل وضعه من جهة اقتضائه المغايرة بين الملحق و الملحق به و كون الأوّل فرعا و الثاني أصلا فإن الصّلح ربوي عندهما بالأصالة من حيث كونه بيعا لا ملحق بالرّبويات و لكن الإنصاف أن التوسّع في لفظ الإلحاق بأن يراد به مطلق جعل شيء من قبيل شيء ليس بعيدا عن الاستعمالات العرفية و لا مما يأبى عنه الذوق و على هذا فما ذكره من الاعتراض الثاني لا وجه له لانّه مبنى على كون مرجع الضّمير في قوله و هو مبنى عبارة عن خصوص مذهب الشّيخ (قدس سرّه) أو خصوص كلام العلّامة (قدس سرّه) و لكن (الظاهر) انه عبارة عن مطلق الإلحاق فإنه يختلف باختلاف المسلكين فعند الشّيخ (قدس سرّه) يبتنى على القاعدة الاولى و هي كون الصّلح بيعا و عند من ينكر كونه بيعا و يجعله أصلا برأسه يبتنى على القاعدة الثانية و هي ان الرّبا يعم غير البيع ايضا فافهم و إذ قد عرفت ذلك فلترجع


  الى كلام (المصنف) (رحمه الله) فنقول ان الوجه فيما أفاده (رحمه الله) من انه بما ذكره يظهر وجه تحريم الرّبا في المعاطاة هو انها بيع على ما اختاره من ان محمل الكلام في المسئلة انما هو ما إذا قصد المتعاطيان التمليك فتكون على القول بكونها بيعا و إفادتها التمليك بيعا حقيقيّا فيجري فيها حرمة الربا كما تجري فيه بل لنا ان نقول ان لازم مذهب من يقول بعدم كونها بيعا لو قال باختصاص الرّبا بالبيع استنادا الى انصراف إطلاقات الربا اليه من جهة شيوعه فيما بين افراد المعاوضات هو ان يقول بجريانه في المعاطاة أيضا لكونها من الافراد الشائعة الا ان يمنع ذلك من جهة كونها اباحة محضة خارجة عن عنوان المعاوضة رأسا و هو في غاية الإشكال ضرورة انها لو كانت اباحة ايضا لا (تخلو) عن قصد المتعاطيين إلى المعاوضة إذ ليست اباحة مجانية كما يعترف به كل من قال بكونها اباحة و لكن التحقيق بعد ذلك كلّه هو ان اباحة عين في مقابلة اباحة عين اخرى كما هو الشأن في المعاطاة على قول من يقول بان مقصود المتعاطيين ذلك لا يصدق عليها استبدال عين بعين على حذو ما وقع في الاخبار فافهم


  قوله (قدس سرّه) بل (الظاهر) التحريم حتى عند من لا يريها مفيدة للملك


  يعنى على مختاره في محلّ النّزاع من قصد المتعاطيين للتمليك لكنها لم تفد الملك و انّما افادة الإباحة بحكم (الشارع) كما هو مذهب جماعة و الوجه في ذلك ما ذكره (رحمه الله) بقوله لأنها معاوضة عرفية و ان لم نفد الملك و كان الاولى ان يقول لأنها بيع عرفي لأن الكلام انّما هو على فرض اختصاص حكم حرمة الرّبا بالبيع فلا يتم التعليل الا بدعوى كون المعاطاة بيعا و مجرّد كونها معاوضة لا اثر له (حينئذ) كما هو واضح و قال بعض من تأخر ان (الظاهر) عدم جريان حكم حرمة الربا فيها على القول بإفادتها للإباحة في مفروضنا الّذي هو اختصاص حكم حرمته بالبيع استنادا الى عدم كونها بيعا حقيقة و كونها بيعا في نظر أهل العرف لا يجدى في إثبات ما هو من أحكام البيع عند (الشارع) و أنت خبير بان كون المعاطاة بيعا لا يرجع الى مجرّد أنظار أهل العرف حتى (يقال) ان مجرّد نظر أهل العرف في المصاديق لا اثر له بل مآل ذلك الى ان لفظ البيع قد وضع لمفهوم صادق على المعاطاة أيضا و لا ريب أن إفهامهم في الموضوعات المستنبطة معتبرة و من المعلوم ان (الشارع) انّما يتكلم بالألفاظ المتداولة بين أهل التعارف على مقتضى أوضاعهم و إفهامهم هذا على تقدير اختصاص حكم الرّبا بالبيع و امّا على القول بعدم اختصاصه به كما عرفت انه (الشارع) و المختار فجريانه فيها ظاهر لا اشكال فيه


  قوله بل معاوضة شرعيّة كما اعترف بها الشّهيد (رحمه الله) في موضع من الحواشي حيث قال انّ
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  المعاطاة معاوضة مستقلة جائزة أو لازمة انتهى


  لا يخفى ما في هذا الكلام من تبر النظم لأن الترقي بلفظه بل من المعاوضة العرفية إلى المعاوضة الشّرعية مقتضاه انها مع كونها معاوضة عرفية منصفة بأنها معاوضة شرعيّة و قد استشهد لكونها معاوضة شرعية بكلام الشّهيد (قدس سرّه) المصرّح فيه بأنها معاوضة عرفيّة متصفة بأنها معاوضة مستقلة فلا يكون بيعا قطعا و معلوم ان غرضه (رحمه الله) من هذا الكلام تقريب ثبوت الرّبا فيها على القول باختصاصه بالبيع عند من لا يرى أنها مفيدة للملك مع قصد المتعاطيين التمليك و ظاهر انه (حينئذ) يكون هذا الترقي مبعدا عن المطلوب لكونه منافرا له و كونه ممّا يجب إثبات عدم جريان الرّبا فيها به ضرورة ان كونها معاوضة شرعيّة مستقلة يخرجها عن عنوان البيع الّذي قد فرض اختصاص الرّبا به اللهمّ الا ان (يقال) ان قوله بل الظّاهر التّحريم حتى عند من لا يريها مفيدة للملك لأنها معاوضة عرفية مسوق لبيان ثبوت الربا في المعاطاة معطوف على قوله و بما ذكرنا يظهر وجه تحريم الربا مع قطع النظر عن القيد الّذي اعتبره في المعطوف عليه بلفظه إن الوصلية مع مدخولها فما في حيّزها غير معتبر في المعطوف فيكون قوله المذكور إشارة إلى ثبوت التّحريم على قول من لا يريها مفيدة للملك بناء على ما يليق به من المبنى و هو عدم اختصاص ثبوت الرّبا بالبيع بقرينة تعليله الّذي هو أعم من البيع و على هذا فيسقط ما ذكرناه هنا و ما ذكرناه في ذيل المتن السّابق من ان الاولى ان يقول لأنها بيع غاية ما في الباب ان العبارة على هذا لا (يخلو) عن قصور و نسبة القصور إليها أولى من الحكم باختلال المطلوب خصوصا بعد ملاحظة ان (المصنف) (قدس سرّه) كثيرا ما يتفق في مصنّفاته القصور في العبارة من جهة عدم المبالات بها و قل ما يتفق له الغفلة عن المطالب لاهتمامه بها


  قوله (قدس سرّه) و لو قلنا بان المقصود للمعاطيين إنشاء الإباحة لا الملك فلا يبعد ايضا جريان الربا لكونها معاوضة عرفا


  حال هذا الكلام حال ما قبله فان كان ناظرا الى القول باختصاص ثبوت الرّبا بالبيع اتجه عليه ان كونها معاوضة لا يستلزم كونها بيعا و المفروض اناطة ثبوت الربا بالبيع و ان كان ناظرا الى بيان الواقع مع قطع النظر عن اختصاص الرّبا بالبيع و كان مسوقا لإفادة الحكم على ما يليق به من المبنى كان صحيحا


  قوله فتأمّل


  إشارة إلى أنّ إطلاق أهل العرف اسم المعاوضة عليها انّما هو بالنّظر الى ما هو المركوز في أذهانهم و المتعارف بينهم من قصد المتعاطيين إلى معاوضة العين بالعين و لو فرض انه اتفق في مورد قصد كل منهما اباحة ماله بإزاء إباحة الأخر بأن قصد الأوّل إباحة ماله ليبيح له الأخر ماله فأباح الأخر أيضا لما راى ذلك ثم اطلعوا على قصدهما إلى الإباحة لم يطلقوا على ذلك اسم المعاوضة


  قوله (رحمه الله) و امّا حكم جريان الخيار فيها قبل اللزوم (انتهى)


  قيد بقوله قبل اللّزوم لانه حرر البحث عن ثبوت الخيار في المعاطاة بالنّسبة إلى حالتيها اللتين هما ما قبل اللزوم و ما بعده و أشار الى حكم الخيار فيما بعد اللزوم بأنه سيأتي بعد ذكر الملزمات و حرر البحث عنه في الأمر السّابع و غرضه (رحمه الله) هنا هو البحث عن ثبوته قبل اللّزوم


  قوله بناء على صيرورتها بيعا بعد اللزوم


  كما هو أحد الوجهين في كلام الشّهيد الثاني (قدس سرّه) الّذي يذكره (المصنف) (رحمه الله) في الأمر السابع


  قوله كخيار الغين و العيب بالنسبة إلى الردّ دون الأرش


  التقييد بقوله دون الأرش للإشارة الى ان ثبوت الأرش مع الغبن و العيب لا اشكال فيه و انه مسلم إذ لا محتمل لمانعية عدم لزوم المعاطاة عن ثبوت الأرش فيها بحكم أدلة نفى الضّرر و الّذي يليق بالبحث عنه انّما هو ثبوت الخيارين بحيث يوجبان الرّد و الوجه في ذلك سريان الإشكال إلى ثبوت الخيار من باب ان ما ليس بلازم و انما هو متزلزل و ان أفاد الملك لا يجرى فيه الخيار هذا و لكن أورد عليه بأنه لا منافاة بين كونها اباحة و ثبوت الخيار إذ لا منافاة في ثبوت الخيار من جهتين فيصح ان يثبت فيها جواز الرد لكونها بنفسها متزلزلة و لثبوت الخيار و لكن لا يخفى سقوطه على من تدبّر لان الخيار عبارة عن السّلطنة على فسخ العقد الّذي بناؤه على اللزوم و الاستقرار لولاه و لهذا ترى الفقهاء لا يسمون الرّجوع في الهبة و نحوها من العقود الجائزة خيارا كما لا يخفى على من أحاط خبرا بكلماتهم و عباراتهم فهذا المعنى غير صالح للاجتماع مع تزلزل المعاملة بنفسها


  الأمر الثاني [حكم الإعطاء من جانب واحد]


  قوله (رحمه الله) ان المتيقن من مورد المعاطاة هو حصول التعاطي فعلا من الطرفين


  بل ذلك هو المتبادر من المعاطاة و التقابض و التعاطي و نحوها الموضوع له ألفاظها فلا بد في تحقق مفاهيمها من وقوع القبض من الجانبين فلو قبض أحد العوضين دون الأخر بأن قبض المثمن دون الثّمن كما في النّسية أو قبض الثمن دون المثمن كما في المسلم ففي إلحاقه بها وجوه ثالثها الإلحاق في دفع المثمن و لو مع تأجيل الثمن دون العكس و قد يستشعر ذلك من اقتصار الشّهيد (قدس سرّه) في (الدروس) على الحاقه بها بل في (الروضة) نسبته إليها و لعله لجريان السّيرة فيه دون غيره و لكن قد يدعى جريانها في العكس ايضا كما هو المحكي عن ظاهر كثير ممّن تأخر عن الشّهيد و المحقّق الثاني (قدس سرّهما) و غيرهما بل عن شرح (القواعد) ان (الظاهر) ذلك لقضاء السيرة بقيامها مقام عقود المعاوضات بأسرها بل ربما قطع به بعضهم و لكن توقف في لحوق أحكام المعاطاة على ذلك في (الروضة) قال فيها و مقتضى المعاطاة انها مفاعلة من الجانبين فلو وقعت بقبض أحد العوضين خاصّة مع ضبط الأخر على وجه يرفع الجهالة ففي لحوق أحكامها نظر من عدم تحققها و حصول التراضي و هو اختياره في (الدروس) على تقدير دفع السلعة دون الثمن انتهى و نسج على هذا المنوال في لك ايضا و قد يدفع بعدم ثبوت كون الصحّة موقوفة على صدق اسم المعاطاة حتى يكون عدمه دليلا على عدمها إذ لم ترد بصيغة المفاعلة في نصّ و كونها معقد إجماع محل منع و انما العمدة هي السّيرة المشتركة بين الصّورتين لا مجرّد حصول التراضي فإنه غير مجد بدون السّبب الشّرعي بناء على انّ المعاطاة بيع أو نحوه كما انه غير مجد بناء على كونها إباحة شرعية و لكن تأمّل بعض المعاصرين في ثبوت السيرة و الوجه عندي ثبوتها قطعا بمعنى ان المتشرعين و غيرهم يقصدون بذلك البيع و التمليك و كان ذلك ثابتا في زمان تمكنهم (عليه السلام) من الرّدع و ان أراد المتمسّك بالسيرة قيامها على قصد الإباحة منعناه من جهة عدم قصدهم إليها لا من جهة عدم تأثير الإباحة المالكية مع قصدها و كذا لو أراد الاستكشاف بالسيرة عن الإباحة الشرعيّة مع قصدهم البيع و التمليك فإنّه ممنوع فالوجه عندنا ما يذكره (المصنف) (قدس سرّه) من كون إعطاء
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  العوضين بيعا فعليا و يدل عليه مضافا الى السّيرة ما دل على حل البيع من الأدلة اللّفظية بإطلاقها


  قوله و امّا على القول بالإباحة فيشكل بأنّه بعد عدم حصول الملك بها لا دليل على تأثيرها في الإباحة


  أورد عليه بان اشكاله بناء على القول بالإباحة انّما يتم على تقدير كون المراد بالإباحة الحاصلة بالمعاطاة هي الإباحة الشرعيّة فإنّه يصحّ ان (يقال) (حينئذ) ان ما ثبت بالسّيرة و غيرها من الإجماعات انّما هو صورة حصول التعاطي من الطّرفين و ان حصول الإعطاء من جانب واحد خارج عن مورد السّيرة و الإجماعات و امّا على تقدير كون المراد بالإباحة هي الإباحة المالكية الحاصلة من اذن المالك في التصرّف كما هو ظاهرهم فالإشكال ليس في محلّه لعدم الفرق (حينئذ) بين الصّورتين من جهة وجود اذن المالك فيها و كون النّاس مسلّطين على أموالهم و أنت خبير بأن الإيراد المذكور انما نشا من عدم إمعان النظر في كلام (المصنف) (قدس سرّه) لانه قد جعل محلّ النّزاع في مسئلة المعاطاة هو ما لو قصد المتعاطيان التمليك و جعل كلّ من القول بالإباحة و القول بالملك ناظرا الى هذا المقام بمعنى ان القائل بالإباحة بقول ان المالك و ان كان قد قصد بالمعاطاة التّمليك الا ان (الشارع) رتب عليها الإباحة فهي افادته و القائل بالملك يقول ان (الشارع) رتب عليها ما قصده المالك بها فإشكال (المصنف) (قدس سرّه) انما هو ناظر إلى الإباحة الشرعيّة دون المالكيّة ألا ترى الى قوله فإنه بعد عدم حصول الملك بها لا دليل على تأثيرها يعنى انّه بعد عدم حصول الملك مع كونه مقصودا كما عرفت في تحرير محل النزاع لا دليل على تأثيرها في الإباحة فتدبر


  قوله و ربما يدعى انعقاد المعاطاة بمجرّد إيصال الثّمن و أخذ المثمن من غير صدق إعطاء إلى قوله (قدس سرّه) مع الرّضا بالتصرّف


  أورد عليه بعض المعاصرين بعد نقله بان المانع لذلك مستظهر و انّما ذلك من الأخذ بالفحوى و شاهد الحال الذي لا يفرق فيه بين المحقرات و غيرها مع فرض حصوله كما لو علم من حال التاجر و غيره نحو ذلك ايضا و لعلّ ذلك من الشواهد على ان الاذن في المعاطاة من هذا القبيل عند (المشهور) و لا دخل له بالبيع و غيره انتهى و حاصله ان الاذن هنا من جانب المالك و ليس هنا غير الاذن كقصد التّمليك و البيع و يصير هذا شاهدا على مذهب الأكثر من القول بالإباحة عند المعاطاة من الطرفين فلا يكون هناك ايضا سوى اذن المالك و يندفع عنه ما أورد عليه المحقق الثاني (قدس سرّه) من انه مع قصد المالك التمليك و البيع كيف لا يحصل ما قصده و يحصل الإباحة التي لم يقصدها و ذلك لأنا استكشفنا بقصد المالك لمجرد الإباحة في صورة عدم وقوع الإعطاء من أحد الطرفين عن قصده لمجرّد الإباحة في صورة المعاطاة من الطرفين أيضا فإذا ثبت بالسّيرة قصد الإباحة في الأولى ثبت قصدها في الثانية أيضا و أنت خبير بان ما ذكره المانع من كون ذلك من الأخذ بالفحوى و شاهد الحال بان يكون مقصود أخذ ماء السقاء مجرّد أخذ بالاذن كأخذ أحد المتصادفين مال الأخر مجانا استنادا إلى شهادة حاله بالاذن دعوى لا شاهد عليها بل الوجدان يشهد بالعيان بان مقصود أخذ ماء السّقاء و نحوه انما هو معاوضة فلسه بالماء و كذا الحال في غيره من الأمثلة و (كذلك) الحال في صورة المعاطاة من الطرفين فليس مقصودهما إلا المعاوضة بحكم الوجدان و الضّرورة بل نقول انا لو سلمنا ان المقصود في صورة عدم وقوع الإعطاء هو مجرّد الاذن دون المعاوضة منعنا كون صورة المعاطاة من الطرفين مثلها في عدم القصد الى مجرّد الاذن و و الإباحة من المالك ضرورة عدم الملازمة فشناعة الاستشهاد بحال احدى الصّورتين على حال الأخرى مما لا يخفى


  قوله و لا يبعد صحّته مع صدق البيع عليه بناء على الملك و امّا على القول بالإباحة فالإشكال المتقدم هنا أكد


  قال بعض المعاصرين ربما (يقال) بأنّ الألفاظ الّتي لا ينعقد بها البيع اللّازم لو قلنا بأنّها كالفعل في انعقاد المعاطاة بها فالمتجه صحة المعاطاة بدون إعطاء أصلا بمجرد تقاولهما على مبادلة شيء بشيء فيجري فيها (حينئذ) حكم المبيع قبل قبضه بل قد يدعى السّيرة ايضا على ذلك و ان شكّك فيها بعض من تأخر ثم قال و قال أخر يعني (المصنف) (قدس سرّه) بأنه لا يبعد صحته مع صدق البيع عليه بناء على الملك و امّا على الإباحة فإشكال و لعله في الشّرعيّة و الا فالمالكية لعلّها اولى بذلك من الفعل المجرّد الا ان يمنع ذلك انتهى و قد عرفت ما يندفع به ما ذكره في ذيل كلامه و وجه كون الاشكال المتقدم أكد هنا هو كون المقاولة صريحة في المبادلة المقتضية للملكيّة و عدم كون الفعل في الفرض السّابق الّذي هو مجرّد تحقق الإعطاء من جانب واحد صريحا في المبادلة و الملكيّة و ان ادعينا كون مقصود المعطى هو التّمليك بحكم الوجدان فإذا كانت الإباحة مع عدم تأثير التّمليك المقصود الغير المصرح به ممّا لا دليل عليه فمع عدم تأثير التّمليك و المبادلة المصرّح بهما يكون انتفاء الإباحة أولى بالإذعان


  الأمر الثالث [تمييز البائع من المشتري في المعاطاة الفعلية حالات العوضين في المعاطاة]


  قوله تميز البائع من المشترى في المعاطاة الفعليّة مع كون أحد العوضين ممّا تعارف جعله ثمنا كالدّراهم و الدّنانير و الفلوس المسكوكة واضح فانّ صاحب الثمن هو المشترى ما لم يصرح بالخلاف


  أورد عليه بان الثّمن ما يجعل مدخول الباء في قولهم بعتك الشيء الفلاني بكذا و صاحبه هو المشترى حتى لو كان المبيع و المشترى من قبيل النقدين أو كان المبيع من قبيل النقدين و المشترى من قبيل غيرهما فلو قال بعتك هذا الدّرهم بمن حنطة كانت الحنطة هي الثّمن و صاحبها هو المشترى و الدّرهم هو المبيع و صاحبه هو البائع و على هذا فلا وجه لقوله (قدس سرّه) فان صاحب الثّمن هو المشترى ما لم يصرّح بالخلاف لان مراده بالثّمن هو ما تعارف جعله ثمنا كالنقدين بدلالة معهوديته في أوّل الكلام خصوصا بعد انضمام قوله ما لم يصرّح بالخلاف فان الحكم بكون صاحب الثّمن هو المشترى ما لم يصرّح بالخلاف معناه انه لو صرّح بالخلاف لم يكن مشتريا و هذا انما يتم على ما ذكره من كون الثّمن عبارة عما تعارف جعله ثمنا و كون المشتري عبارة عن صاحبه و لا يتم على كونه عبارة عن مدخول الباء لانه غير قابل للتخلف و التّصريح بالخلاف حتّى يخرج عن كونه مشتريا (حينئذ) مضافا الى انه ان كان مراده (رحمه الله) ان كون أحد العوضين ممّا تعارف جعله ثمنا يفيد القطع بأنّ الثمن في هذه المعاملة الخاصّة انّما هو ذلك الّذي هو من جنس ما تعارف جعله ثمنا فهو ممنوع لما عرفت من ان الثمن عبارة عن مدخول الباء و ان صاحبه هو المشترى و انه قد ينعكس الأمر فيدخل الباء على مقابل النقد فيقال بعتك هذا الدرهم بمن حنطة و معلوم انه لا مجال للحكم بكون
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  صاحب النقد هو المشترى بمجرّد كون المتعارف هو جعله ثمنا و ان كان مراده (رحمه الله) ان ذلك يفيد الظّنّ بكون المشترى هو صاحبه فلا دليل على اعتبار هذا الظّنّ بكون المورد من قبيل الموضوعات الصرفة الّتي لم يثبت اعتبار الظّنّ فيها ضرورة ان كون زيد بايعا و كون عمرو مشتريا من الموضوعات الصّرفة دون المستنبطة و هو (قدس سرّه) ايضا ممّن ينكر اعتبار الظنّ في الموضوعات الصّرفة


  قوله و لو لم يلاحظ الا كون أحدهما بدلا عن الأخر من دون نية قيام أحدهما مقام الثمن في العوضية


  أورد عليه بان في صحّة مثل هذه المعاملة الّتي هي عبارة عن إنشاء كلّ منهما للتّمليك من دون قصد الى جعل أحدهما عوضا و الأخر معوّضا و صيرورته بيعا اشكالا بل نقول ببطلانه أقول الإشكال في صيرورة هذه المعاملة بيعا لا (يخلو) عن وجه و لكن الحكم ببطلانها غير متّجه لصدق التجارة عن تراض و انحصار عقود المعاوضة في الأنواع المعهودة لم يقم عليه حجة و سيأتي لهذا زيادة توضيح


  قوله (قدس سرّه) ففي كونه بيعا و شراء بالنّسبة الى كلّ منهما بناء على ان البيع لغة كما عرفت مبادلة مال بمال و الاشتراء ترك شيء و الأخذ بغيره كما عن بعض أهل اللّغة فيصدق على صاحب اللحم انه باعه بحنطة و انّه اشترى الحنطة فيحنث لو حلف على عدم بيع اللّحم و عدم شراء الحنطة


  أورد عليه بان تعريف البيع بمبادلة مال بمال إشارة إلى الكيفيّة الواقعيّة الخاصّة بأن يكون أحدهما بائعا و الأخر مشتريا و ليس مسوقا لبيان ان كلّ ما صدق عليه مفهوم المبادلة فهو بيع و (حينئذ) فلا يفيد هذا التّعريف كون كلّ منهما بايعا و مشتريا كما هو مقصوده (قدس سرّه) من الاستشهاد به أقول لا يخفى سقوط هذا الإيراد لأن مراده (قدس سرّه) ليس هو إثبات صدق البائع و المشترى على كلّ منهما بهذا التعريف حتّى يقابل بما عرفت من الإيراد بل قد ذكر بما هنا أمرين استفاد منهما جميعا صدق البائع و المشترى على كلّ منهما أحدهما تعريف البيع بما ذكر فإنه يستفاد منه ان كلّا من المتعاطيين في الفرض المذكور بادل مالا بمال و ثانيهما تعريف الاشتراء المحكي عن بعض أهل اللّغة فإنه يستفاد منه ان كلا من المتعاطيين في الفرض المذكور ترك شيئا و أخذ بغيره فتدبّر و الإيراد المذكور مبني على تخيل استفادة صدق البائع و المشتري عليهما من مجرّد تعريف البيع بالمبادلة


  قوله (رحمه الله) نعم لا يترتب عليهما أحكام البائع و لا المشترى لانصرافهما في أدلة تلك الأحكام الى من اختصّ بصفة البيع أو الشراء فلا يعمّ من كان في معاملة واحدة مصداقا لهما باعتبارين


  أقول يمكن المناقشة فيه بأنه ان انصرف البائع و المشترى في أدلّة أحكامهما الى من ذكره مع كونهما واقعين في كلمات (الشارع) التي لا تحمل على المتعارف الا من باب تبعية أهل العرف لمراعاة حالهم فانصراف البيع في كلام من كان من أهل العرف حيث وقع متعلق حلفه بطريق أولى إذ لا يخطر ببالهم غير المتعارف و الحلف انّما يتعلق بما هو مقصود الحالف من اللّفظ لا بغيره فتأمّل و ايضا ليس للبائع معنونا بهذا الوصف العنواني في مقابل المشترى حكم خاص ينفرد به عنه حتّى ينصرف في الدليل الى غير من كان مصداقا لهما و كذا الحال في المشترى و اما قوله (عليه السلام) في خيار الحيوان ثلاثة أيّام للمشتري فالمراد بالمشتري فيه انّما هو أخذ الحيوان فلو قال صاحب الدّراهم بعتك هذه الدّراهم بهذا الحيوان كان له خيار الحيوان


  قوله (رحمه الله) وجوه لا (يخلو) ثانيها عن قوة لصدق تعريف البائع لغة و عرفا على الدافع أولا دون الأخر و صدق المشترى على الأخذ أولا دون الأخر فتدبّر


  ذكر بعض من تأخر ان المناط في التمييز بين البائع و المشترى هو الدّفع و الأخذ (كذلك) فالدافع أولا هو البائع لصدق الموجب عليه عرفا و الأخذ أولا هو المشترى لصدق القابل عليه عرفا لكن هذا إذا كان هناك ترتب في الإعطاء و الأخذ و امّا ان تقابضا دفعة فيقع المعاملة دفعة لا بمعنى الدفعة الحقيقية لاستحالتها بل بمعنى الدفعة العرفية و (حينئذ) فيكون كل منهما بايعا و مشتريا و يصحّ كونها على هذا الفرض بيعا و شراء بان يلاحظ كلّ منهما بدرهم في نظر كلّ من البائع و المشترى فيقصد البائع انى بعت هذا اللحم الذي يساوي درهما بمقدار من الحنطة يساوي درهما و اشتريت ذلك المقدار من الحنطة الذي يساوي درهما باللحم الموصوف و يتضح بتصويره في العقد باللفظ فنقول انه ان فرض جواز استعمال اللّفظ في أكثر من معنى فقصد البائع بقوله بعت اللّحم بالحنطة معنى قوله بعته بها و اشتريتها به و كذلك المشترى قصد بقوله قبلت أو اشتريت معنى قوله اشتريت اللّحم بالحنطة و بعتها به أو فرض انه ذكر باللّفظ قوله بعت اللحم بالحنطة و اشتريتها به و قبل المشترى بذلك الوجه (فحينئذ) يصير كلّ منهما بايعا و مشتريا صحّ تصوير مثله في التعاطي بأن يلاحظ كلّ من العوضين بالقيمة أولا يلاحظ شيء منهما بها على ما ذكره (المصنف) (رحمه الله) من الفرضين اللذين احتمل فيهما وجوها أربعة منهما كون المعاملة بيعا و شراء فكون كلّ منهما بايعا و مشتريا صحيح هذا اولى فيما ذكره في كلّ من التقديرين نظر امّا الأوّل فلأنّه أنكر على (المصنف) (رحمه الله) في حكمه في أوّل الصّور بكون صاحب الثّمن هو المشترى استنادا الى ان غاية ما هناك ان يكون الغالب كون صاحب الثّمن مشتريا و ان هذه الغلبة لا تفيد سوى الظّنّ و هو ليس حجّة في الموضوعات و هذا الوجه بعينه وارد على ما اختاره هنا إذ ليس كون الدّافع أولا موجبا و الأخذ قابلا الّا مبنيّا على الغلبة و الا فقد يدفع الثمن إلى البائع قبل دفعه المبيع فإذا كان الظّنّ ليس حجّة في الموضوعات لم يكن فرق بين حصوله من غلبة كون صاحب الثّمن هو المشترى و غيره هو البائع و بين حصوله من غلبة كون الدّافع أولا هو البائع و الأخذ هو المشترى و المورد واحد لم يتبدّل فان كان من الموضوعات الصّرفة فهو (كذلك) بالنّسبة إلى الوجهين و ان كان من الموضوعات المستنبطة (فكذلك) بالنّسبة إليهما فان بنى الأمر في الفرق على ان الغلبة هنا توجب صدق اسم البائع و المشترى هنا عرفا بخلافها هناك منعناه فإنّها ان كانت موجبة له فهي (كذلك) في المقامين و الا فلا توجبه فيهما و امّا الثاني فلأنه غير معقول لا لعدم جواز استعمال اللّفظ في أكثر من معنى لان ذلك لا يوجب عدم المعقولية مع ان الكلام انّما هو على فرض جوازه بل لا نحتاج الى فرضه أيضا لإمكان تصوير (المطلق) بذكر البيع و الشّراء كليهما في اللّفظ بل من جهة عدم تعقل كونه بايعا و مشتريا على هذا الفرض ضرورة ان بيع اللحم بالحنطة معناه معاوضة بها فملاحظة ثمن و عوض في مقابل المبيع مقوّم لمعنى البيع لا يتحقّق بدونه أصلا و قطعا


  194


  فمع تحقق بيع اللّحم بالحنطة لا يعقل شراء تلك الحنطة المأخوذة ثمنا لدخولها في ملكه بعنوان العوضيّة و الثّمنية فلا يعقل شراؤها (حينئذ) نعم لو كانت هناك أشياء أربعة لوحظ بيع أحدها بالاخر و لوحظ شراء الثالث بالرابع كان تحقق البيع و الشّراء (حينئذ) معقولا و الّا فلا فتحققهما بالنّسبة إلى شيئين أحدهما عوض و الأخر معوّض غير معقول فحال تحقق مفهوم البيع بالنّسبة إلى اعتبار العوض ليس الا مثل مفهوم الأب بالنّسبة إلى الابن و بالعكس و دعوى انّهما لما كان لا يصحّ وقوعهما في حال واحد حقيقي فلا بد من وقوعهما في حال عرفي غاية ما في الباب ان يكون المؤثر في الواقع هو السّابق حقيقة واضحة السّقوط ضرورة عدم تحقق معنى للبيع بدون الثّمن فيستحيل تحققه بدنه و الا لخرج الشيء الّذي هو مفهوم البيع عمّا هو عليه و مع تحقق بيع شيء بآخر لا يعقل شراء الأخر به بإنشاء واحد و لو عرفا و مع فرض كون السّابق مؤثر الا يبقى وجود للآخر لانّ وجود الأخر أيضا عبارة عمّا كان مؤثّرا للنّقل فمع فرض عدم التّأثير لا وجود لذلك المفهوم و دعوى تصحيح ما ذكره ذلك البعض بان القبول لما كان مؤخرا عنهما و لا يتم شيء منهما قبل القبول فلذلك صحّ من الموجب إنشاء البيع و الشراء دفعة كما صدرت منه لا وجه لها لعدم قابليّة أصل المفهوم فتدبّر فان قلت إذا كان معنى البيع هو التّمليك بعوض فمن يقول بعت اللحم بالحنطة يصير معنى كلامه أعطيت اللحم و أخذت الحنطة فهو مشتمل على أخذ ضمني قد أبرزه من قال بعت اللحم بالحنطة و اشتريتها به فبهذا الاعتبار يكون بايعا و مشتريا قلت هذا واضح الفساد لان ذلك المعنى الضّمني الّذي ابرز لو كان معنى يعبر عنه بالشّراء كان اللازم تحقق كون كل منهما بايعا و مشتريا بمجرد قوله بعت كذا بكذا مع قول الأخر قبلت البيع ضرورة أنّ الإبراز لا يجعل ما لم يكن مؤثرا قبل مؤثرا بالفعل فعلى هذا يسرى تحقق كونه بايعا و مشتريا في جميع افراد البيع هذا و لا يخفى عليك ان ما أوردناه على ذلك البعض من النظر في كون إنشاء واحد بيعا و شراء بل المنع منه ليس واردا على (المصنف) (رحمه الله) حيث جعل أحد الوجوه الأربعة كونه بيعا و شراء و ذلك لان مبنى كلامه (رحمه الله) غير ما جعله ذلك البعض مبنىّ فإنه (رحمه الله) بنى صدق البيع و الشراء على التعريفين اللّذين وقع كلّ منهما في كلام بعض أهل اللّغة أحدهما تعريف البيع و الأخر تعريف الشراء فصدقهما على إنشاء واحد انّما هو باعتبار تعريفيهما فافهم ثمّ ان بعض المعاصرين بعد ان حكى كلام (المصنف) (قدس سرّه) فذكر الصّور الأربع التي قررها و الوجوه الأربعة الّتي أجراها في الصّورتين الأخيرتين ذكر ما لفظه و لعل هذه الوجوه جارية فيها يعني المعاطاة مع كون مجموع العوضين منهما يعنى من الدراهم و الدّنانير ايضا لاتحاد المناط و قد (يقال) بأن الّذي يساعد عليه العرف و اللّغة و الشّرع ان الموجب هو البائع و القابل هو المشترى (مطلقا) و ان كان أحد العوضين من الدّراهم و نحوها على نحو البيع بالصّيغة فإن تميّز ذلك و لو بالقرائن فلا اشكال و الا فلا يبعد كون الدّافع أولا موجبا و القابض (كذلك) قابلا (مطلقا) ايضا و ان اقترن الدّفع و القبض منهما للعوضين معا فلا مرجع الا الى قصدهما فلو لم يقصدا ذلك أصلا ففي صحّتها اشكال بناء على انّها بيع كما هو محط النظر فتدبر هذا و وجه الوجه الأوّل ان تم فهو جار في الصّورتين الأوليين أيضا و الفرق بينهما و بين الأخيرتين لا (يخلو) من تحكم و غلبة كونها ثمنا من القابل الّذي هو المشترى غير قاضية بكون صاحبها (مطلقا) و ان كان دافعا أولا قابلا لا عرفا و لا لغة بل قد (يقال) بجريان وجه باقي الوجوه فيهما أيضا (فتأمل) جيدا انتهى و يعرف ممّا قدّمنا صحيحة و سقيمه فتدبر


  الأمر الرابع [أقسام المعاطاة بحسب قصد المتعاطيين]


  [أحدها تمليك بإزاء المال]


  قوله أحدها ان يقصد كل منهما تمليك ماله بمال الأخر


  أراد (قدس سرّه) بهذا القسم ما لو كانت المقابلة بين المالين دون التمليكين كما هو مناط الوجه الثاني كما ستعرفه ثمّ ان هذا العنوان يتصوّر على وجوه لانه امّا ان يقصد كلّ منهما الإنشاء بإعطائه و دفعه فينشئ الأوّل به تمليك ماله بإزاء مال الأخر و ينشئ الأخر (أيضا) بدفعه و إعطائه تمليك ماله بإزاء مال الأوّل و اما ان يقصد الأوّل بإعطائه إنشاء تمليك ماله بإزاء مال الأخر فيقصد الأخر بأخذه مال الأوّل قبول ذلك المال و تمليك مقاله بإزائه و هذا هو الّذي قصد (قدس سرّه) بيانه هنا و لم يتعرض للاوّل و كان إهماله لوضوحه ثمّ انّه على كل من التقديرين امّا ان يكون من قصدهما خصوص التمليك الحاصل بالبيع بان يقصد البيع أو يكون من قصد كل منهما مجرّد المقابلة بين المالين (مطلقا) على وجه التّمليك (مطلقا) من دون تقييد بخصوص قصد البيع و يحصل من ملاحظتهما مع الأولين أقسام أربعة امّا القسم الأوّل المقصود به البيع فهو المعاطاة المتعارفة التي قد عرفت انّها بيع و امّا القسم الأوّل المقصود به مجرّد المقابلة بين المالين من دون قصد الى خصوص البيع بل الى مطلق التّمليك فتوضيح المقال فيه انه لم يثبت شرعية مثل هذه المعاملة لعدم دليل على ذلك لان الثابت من العمومات و الأدلة انّما هي الإشارة إلى العنوانات الخاصّة المعهودة و ظاهر كلمات الفقهاء (رضي الله عنه) انه لا بدّ من قصد العنوان في كلّ نوع من أنواع العقود ففي البيع لا بدّ من قصد البيع و في الإجارة لا بد من قصد الإجارة و في الصّلح لا بدّ من قصد الصّلح و هكذا فلا يقع شيء من أنواع المعاملات الا بعد قصد ذلك النّوع بخصوصه و هذا ان لم يقم عليه دليل بخصوصه كالإجماع مثلا ان أمكن تحصيله أو كونه المتبادر من العمومات فلا أقل من كونه هو القدر المتيقن ممّا ثبت في الشرع و ان غيره لم يثبت فينفيه الأصل و لكن منهم من حكم بالصحّة و هو مبنىّ على وجوه أحدها ما يظهر من (المصنف) (رحمه الله) في تعريف البيع بل هو صريحه من انّ تمليك عين بعوض لا يكون الا بيعا فهو هو لا يتعداه الى غيره و لذا عرف البيع بأنه إنشاء تمليك عين بمال ثمّ قال نعم يبقى عليه أمور منها انه موقوف على جواز الإيجاب بلفظ ملكت و الا لم يكن مرادفا له و يردّه انّه الحقّ كما سيجيء و قال هناك بعد التّعرض للهبة المعوّضة ما لفظه فقد تحقق ممّا ذكرنا ان حقيقة تمليك العين بالعوض ليست الّا البيع فلو قال ملكتك كذا بكذا كان بيعا و لا يصحّ صلحا و لا هبة معوّضة و ان قصدهما إذا التّمليك على جهة المقابلة الحقيقيّة ليس صلحا و لا هبة معوضة فلا يقعان به الى ان قال فما قبل من ان البيع هو الأصل في تمليك الأعيان بالعوض فيقدم على الصّلح و الهبة المعوّضة محلّ تأمّل بل منع لما عرفت


  195


  من انّ تمليك الأعيان بالعوض هو البيع لا غير ثانيها ما عن بعض الأساطين (قدس سرّه) في شرح عد من ان البيع هو الأصل في تمليك الأعيان قال بعض من تأخر لعلّ مراده بكونه الأصل هو انّه نظير الوجوب فكما ان له أنواعا من العيني و الكفائي و التعييني و التخييري و غير ذلك لكن العيني لا يحتاج في الانفهام من لفظ الوجوب الى التّقييد بخلاف الكفائي فإنّه يحتاج الى التّقييد بأنّه يسقط بفعل الغير ايضا و (كذلك) التعيّني في مقابل التّخييري فإن الأوّل لا يحتاج الى عطف شيء على المأمور به بخلاف الثاني فإنه محتاج الى التقييد في الكلام بالعطف فينصرف إلى الأوّل من باب عدم ذكر القيد فكذا في المقام فان انفهام البيع من تمليك العين لا يحتاج الى التقييد بخلاف غيره فإنه محتاج في الانفهام الى التقييد بقولنا على وجه الهبة أو الصّلح أو غيرهما هذا و لي فيه نظر لانّه لا ينطبق على ما عليه الوجوب من الحال فان انفهام الوجوب التّعييني من صيغة افعل انّما يتحقق بان يقول افعل هذا و لا يقيّده بعطف شيء عليه بان يقول افعل هذا أو غيره و مثل هذا لا يجري في ملكتك العين لأنّه ان لم يقيد بالعوض كان ظاهرا في الهبة أو العطية مثلا فإذا قال بكذا صار بيعا و يحتمل ان يكون المراد ان البيع أكمل أفراد تمليك العين و أظهرها لكثرة وقوعه في الخارج ثالثها ما احتمله بعض المعاصرين بعد الإشارة إلى الوجهين السّابقين من تنزيله على الصّلح أو الهبة المعوّضة أو انّه معاملة مستقلة لكنه قال بعد ذلك الا ان الجميع يعنى جميع ما ذكر حتّى الوجهين السّابقين محل منع كدعوى الإجماع أو السّيرة المعتبرة على شرعيّة الأخير سيّما مع ظهور كلامهم في حصر أسباب النّقل في الأمور المعهودة عندهم كما اعترف به بعضهم انتهى أقول الأولى الاستناد في المنع إلى أصالة عدم السّببيّة شرعا و الا فحصر أسباب النّقل في الأمور المعهودة و ان وقع في كلام جماعة الا ان ذلك لم يبلغ حد الإجماع و لم نقف له على مستند و لا حجّة في قول الفقهاء إذا لم يحصل به الاستكشاف عن قول الحجة (عليه السلام) بل يمكن الحكم بالصحّة بدعوى دخول مثل ذلك تحت إطلاق التّجارة عن تراض الا ان (يقال) انها إشارة إلى الأمور المعهودة بمعنى ان الآية واردة في مقام الإهمال و إفادة مشروعية هذا الجنس الّذي هو التّجارة عن تراض و التفصيل موكول الى الخارج و الى ما أفادته الأدلة الشرعية في مقام التّفصيل فليس حالها الّا حال ما نجده في العرفيات من أمر المريض بشرب الدّواء الموكول تفصيله الى ما سيفصله بعد ذلك و ما نجده في الشّرعيات من قوله (تعالى) أَقِيمُوا الصَّلٰاةَ و قوله (تعالى) أَحَلَّ اللّٰهُ الْبَيْعَ فلا مجال للتمسّك بإطلاقها لكن ذلك ممّا يمكن منعه بان (يقال) ان سياق الآية حيث نهى فيها عن أكل المال بالباطل و استثنى منه التّجارة دليل على ورودها في مقام البيان و إعطاء القاعدة غاية ما في الباب انه خرج ما خرج من مثل بيع الغرر و بقي الباقي فليس حالها حال قوله (تعالى) أَحَلَّ اللّٰهُ الْبَيْعَ و نحوه كما لا يخفى على من له خبرة بأساليب الكلام فتدبر تنبيه لا يخفى على من له ملكة الإحاطة بمجامع الكلام انه قد علم ممّا حكيناه عن (المصنف) (قدس سرّه) من ان تمليك العين بعوض عين البيع وجه عدم جعله قصد مطلق تمليك العين من جملة الأقسام بان يجعله قسما و يجعل في مقابله قسما أخر و هو ما قصد به خصوص البيع لأنه إذا كان عين البيع فلا وجه لجعلهما قسمين و يشهد بما ذكرنا ما أفاده في أوّل المعاطاة حيث قال و ربما يذكر هنا وجهان اخران أحدهما ان يقع النّقل من غير قصد البيع الى ان قال و الثاني ان يقصد الملك دون خصوص البيع و يرد الأول الى ان قال و الثاني بما تقدّم في تعريف البيع من انّ التّمليك بالعوض على وجه المبادلة مفهوم البيع لا غير انتهى و امّا القسم الثاني المقصود به البيع و هو الّذي يتصوّر فيه الإيجاب و القبول بإعطاء مال و أخذه بأن يكون دفعه إيجاب البيع و أخذه قبوله حتّى يكون دفع العين الثانية خارجا عن حقيقة المعاطاة بالمرّة من جهة قصد الدّافع بدفعه البيع و قصد الأخذ بأخذه الاشتراء فقد عرفت في كلام (المصنف) (قدس سرّه) في الأمر الثّاني انّه بدّل على صحّته على القول بكون المعاطاة بيعا مملكا كلّ ما دلّ على صحّة المعاطاة من الطّرفين و امّا القسم الثّاني المقصود به مجرّد المقابلة بين المالين فيشتمل


  على جهتين إحديهما كون المراد به مطلق التّمليك و الأخرى كون الإيجاب و القبول قد حصلا بإعطاء مال و أخذه و يعلم الحكم فيهما ممّا ذكر في القسم الثاني المقصود به البيع و القسم الأوّل المقصود به مجرّد المقابلة بين المالين فافهم


  قوله (قدس سرّه) فيكون الأخر في أخذه قابلا و مملكا بإزاء ما يدفعه


  الظرف الأخير متعلّق بقوله قابلا لا بقوله مملكا فتدبّر


  قوله (قدس سرّه) و ربما يستعمل في المعاملة الحاصلة بالفعل لو لم يكن عطاء و في صحّته تأمّل


  أشار بهذا الكلام إلى صورة إيصال الثّمن و أخذ المثمن من دون صدق إعطاء كما في أخذ ماء السّقاء و وضع الفلس في المكان المعدلة و نظائره ممّا تقدّم من الأمثلة و قد نسب (قدس سرّه) في الأمر الثاني انعقاد المعاطاة به الى دعوى بعضهم


  [ثانيها تمليك المال بإزاء التمليك]


  قوله (رحمه الله) و هذا بعيد عن معنى البيع و قريب إلى الهبة المعوّضة لكون كلّ من المالين خاليا عن العوض لكن اجراء حكم الهبة المعوّضة عليه مشكل إذ لو لم يملكه الثاني هنا لم يتحقق التّمليك من الأوّل لأنه إنّما ملكه بإزاء تمليكه فما لم يتحقق تمليك الثاني لم يتحقق تملكه الا ان يكون تمليك الأخر ملحوظا له على نحو الداعي لا العوض فلا يقدح تخلّفه


  هذا الكلام يتضمن أمور أحدها انّ هذا بعيد عن البيع و وجهه ان المقابلة في البيع انّما هي بين المالين و هنا بين الفعلين اعنى التّمليكين و ثانيها انه قريب من الهبة المعوّضة و وجهه ما ذكره سابقا من ان الهبة المعوضة ما اشترط فيها العوض فليست إنشاء تمليك بعوض على جهة المقابلة بين المالين و العوض المشترط انّما هو تمليك الأخر لا المال ثالثها انه ليس من قبيل الهبة المعوّضة و وجهه ان المقابلة فيها ليست بين المالين فالأوّل انّما وهب ما له بشرط ان يهب الأخر أيضا ماله للاوّل لا انّه قابل التّمليك بالتّمليك و جعل كلّا من الفعلين عوضا عن الأخر و لهذا ذكر (قدس سرّه) سابقا ان ظاهرهم عدم تملك العوض بمجرّد تملك الموهوب بالهبة بل غاية الأمر ان المتهب لو لم يؤدّ العوض كان للواهب الرّجوع في هبته بخلاف ما نحن فيه فانّ المقابلة انّما هي بين التّمليكين و كلّ من الفعلين عوض عن الأخر و لهذا قال هنا الا ان يكون تمليك الأخر ملحوظا له على نحو الدّاعي فإنّه (حينئذ) يصير ما نحن
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  فيه من قبيل الهبة المعوّضة و يخرج عن عنوان المعاوضة الحقيقيّة هذا و ظاهر كلامه في تعريف البيع انه ظاهر الأصحاب لأنه قال هناك فليست يعنى الهبة المعوّضة إنشاء تمليك بعوض على جهة المقابلة و الا لم يعقل تملك أحدهما لأحد العوضين من دون تملك الأخر للآخر مع ان ظاهرهم عدم تملك العوض بمجرّد تملك الموهوب بالهبة بل غاية الأمر ان المتهب لو لم يؤدّ العوض كان للواهب الرّجوع (انتهى) و غير خفي ان مقتضى ما ذكره (المصنف) (رحمه الله) ان الهبة المشترطة فيها العوض تفتقر إلى إيجاب و قبول بالنّسبة إلى الموهوب أوّلا و الى إيجاب و قبول بالنسبة إلى الموهوب ثانيا عوضا و لكنّ (الظاهر) من كلام جمال المحققين (قدس سرّه) انه يصحّ إيقاع الهبة المعوّضة على وجه مقابلة الموهوب بالعوض قال في ذيل قول الشّهيد الثّاني (قدس سرّه) و خرج بالعوض المعلوم الهبة المشروط فيها مطلق الثواب ما لفظه اى مطلق العوض بان لا يعيّن عوضا معلوما في نفس العقد بان يقول وهبتك هذا على ان تهبني بإزائه شيئا أو بعوض و لم يعيّن هذا كلامه (رحمه الله) و هو يدلّ على انّه يجوز إيقاع الهبة المشروطة بالعوض على وجه مقابلة العين بشيء من المال بحيث لا يتوقف انتقال العوض إلى إنشاء جديد بل هو ظاهر كلام الشّهيد الثاني (قدس سرّه) في (الروضة) حيث قال في ذيل الكلام على تعريف البيع و بقي فيه دخول عقد الإجارة إذ الملك يشمل العين و المنفعة و الهبة المشروط فيها عوض معيّن إذ لو كان عوض الهبة لا ينتقل إلا بإيجاب جديد لم يكن وجه للنقض على تعريف البيع بالهبة المشروط فيها عوض معين و مثله ما ذكره المحقّق الثاني (قدس سرّه) في ذيل قول العلامة (قدس سرّه) البيع انتقال عين مملوكة من شخص الى غيره بعوض مقدر على وجه التراضي من قوله و مع ذلك فتعريف (المصنف) (رحمه الله) صادق على بعض أقسام الصّلح و الهبة انتهى بل يظهر ما ذكرناه من كلام العلّامة (قدس سرّه) في (التذكرة) حيث قال في باب الهبة لو اختلف الواهب و المتهب في شرط الثواب فقال الواهب وهبت منك ببدل و قال المتهب بلا بدل فحصل من ذلك كله ان ليس ظاهر الفقهاء ما ذكره (المصنف) (رحمه الله) بل (الظاهر) جواز الاكتفاء بإيجاب واحد و قبول واحد و ان العوض يشترط في الإيجاب على وجه كونه هو المال لا فعل الموهوب له و هو ان يهبه عوض المال الموهوب أولا


  [ثالثها إباحة المال بإزاء العوض]


  قوله (رحمه الله) ثالثها ان يقصد الأوّل إباحة ماله بعوض فيقبل الأخر بأخذه إياه فيكون الصّادر من الأوّل الإباحة بالعوض و من الثاني بقبوله لها التّمليك كما لو صرّح بقوله أبحت لك كذا بدرهم


  لا يخفى عليك انه (رحمه الله) اعتبر في هذا الفرض أمرين أحدهما كون الإباحة مقابلة بالمال لا بنفس التمليك الّذي هو فعل الأخر و يدل على هذا تشبيهه بما لو صرّح بقوله أبحت لك كذا بدرهم و ثانيهما ان يكون قبول الأخر بأخذه ما دفعه الأوّل و قد صرّح به


  [رابعها إباحة المال بإزاء الإباحة]


  قوله (قدس سرّه) أمّا إباحة جميع التصرّفات حتى المتوقفة على الملك (فالظاهر) انه لا يجوز


  (انتهى) قد عرفت من كلامه (قدس سرّه) ان اباحة جميع التصرّفات حتى الموقوفة على الملك كالبيع و العتق مع عدم تمليك أصل العين تتصوّر على وجهين أحدهما ان تكون مجانا و ثانيهما ان تكون بعوض و الغرض الان حال الاولى و قد عقبه (رحمه الله) ببيان حال الثانية و تفصيل الحال ان ما ذهب اليه من عدم جواز اباحة التصرّفات الموقوفة على الملك مجانا من دون تمليك العين هو الحقّ الّذي لا محيص عنه و ذهب صاحب (الجواهر) (رحمه الله) الى جوازها قال احديها يعنى الصور المتصوّرة في المعاطاة قصد الإباحة بالأفعال و نحوها مصرّحا بذلك و لو بالقرائن الدّالة على إرادة الإباحة المطلقة و التّسليط على التصرّف نحو التّسليط بالبيع و غيره ممّا يفيد الملك بل ربما يذكر لفظ البيع و نحوه يريدا به الدّلالة على هذا القسم من الإباحة في مقابلة الإباحة لقسم خاص من التصرّفات لا ان المراد منه الملك و التّمليك البيعي مثلا و هذه الصّورة تسمّى بالمعاطاة و مفادها إباحة مطلقة للمال بعوض (كذلك) على نحو المعاوضة بالتّمليك و (الظاهر) انه لا خلاف في مشروعيّته و لو على جهة المعاوضة كما لا خلاف في مشروعيّته بدونها لعموم تسلّط النّاس على أموالهم و بطيب أنفسهم و التجارة عن تراض و نحوها انتهى و لكن التحقيق عدم صحّة الاستناد إلى شيء من الوجوه المذكورة امّا نفى الخلاف خصوصا على وجه (الظاهر) من مدعيه فلا حجة فيه مع ما في أصل موضوعه من المنع و يؤيّده ما حكى عن حواشي الشّهيد (قدس سرّه) في التصرّفات الموقوفة على الملك على القول بالإباحة و ما ذكره الشيخ (قدس سرّه) و غيره في هدية الجارية من عدم جواز وطيها و ما ذكره الأكثر من غير خلاف فيه يعرف كما ذكره بعضهم من انه لو دفع الى غيره ما لا و قال اشتر به لنفسك طعاما من غير قصد الاذن باقتراض المال قبل الشراء أو اقتراض الطّعام أو استيفاء الدّين منه بعد الشّراء لم يصحّ إذ لا يعقل شراء شيء لنفسه بمال الغير فتدبّر و امّا عموم تسلّط النّاس على أموالهم فإنه ليس مسوقا لبيان جعل أسباب السّلطنة و أنحائها و الحكم عليها بجواز ما شاء منها و انّما هو مسوق لبيان إثبات السّلطنة مع سكوته عن الكيفيات و إحالتها على ما يبيّنها كما افاده (المصنف) (رحمه الله) بل نقول انه يشكل التمسّك بالعموم المذكور في جواز التصرّفات المتوقفة على الملك في الإباحة مجانا لان العموم المذكور غير شامل لها فان المتبادر منه انّما هي التصرّفات الجائزة شرعا و هذه التصرّفات غير جائزة عقلا و شرعا بل نقول ان ما دل على توقفها عليه حاكم عليه إذ لا يجوز للمالك ان يأذن فيها كما لا يجوز لغيره ان يفعل شيئا منها بمجرّد اذنه فان إذنه ليس بماض شرعا و انّما يمضى فيما يجوز شرعا فلا سلطنة له على ذلك أصلا و دعوى ان بينهما عموما من وجه بحيث يمكن تخصيص كلّ منهما بالاخر و لا مرجح لأحدهما فيجمع بينهما بالملك التّقديري انا ما قبل التصرّف المزبور يدفعها ان الوجه (حينئذ) انّما هو التوقف في مادة التنافي و الرّجوع الى الأصول إذ لا شاهد على الجمع المزبور و مجرد احتماله غير كاف في ثبوته و العمل به كما هو واضح نعم انّما يتمّ ذلك لو دلّ دليل خاص على صحّة هذه الإباحة العامّة مع ثبوت التّوقف المزبور فإنّه لا محيص عن التّقدير المزبور على نحو ما ثبت من دخول الأبوين و نحوهما في الملك زمانا لا يقبل غير العتق و لكن لم نعثر على ذلك و قد يتمسّك لجواز اباحة جميع التصرّفات مع بقاء أصل العين على ملك مالكه (مطلقا) سواء كان بعوض أم بغيره بقيام السّيرة على وقوعها و (يقال) ان من جملتها المعاطاة غاية ما في الباب انّها من الإباحة بعوض و يجعل من جملة الإباحة مجانا نثار العرس و يدعى قيام السّيرة على جعله ثمنا في المعاوضات و التصرّف فيه بما يتوقف على الملك كما انّه قد (يقال) ان من جملتها الهدايا و قد كان النّبيّ (صلى الله عليه و آله و سلم) و الأئمة (عليه السلام) يتصرّفون فيما يهدى إليهم بأنواع التصرّفات سواء كانت من المتوقفة على الملك


  197


  أم لا و فيه ان نثار العرس محتمل لان يكون قد اعرض عنه صاحبه فصار بمنزلة المباحات الأصليّة فلذلك يملكه كلّ من يأخذه و اين هو من كونه قد أباح التّصرّفات حتّى ما كان منها منوطا بالملك مع عدم إخراج أصل العين عن ملكه على ما هو محلّ البحث هنا و هذا هو (الظاهر) عندي و يحتمل ان يكون من باب إباحة المقيّدة بأن يكون من قصده الأكل في خصوص المأكول فيصير حاله حال الطعام في الضيافة و امّا غير المأكول فلا اباحة فيه فيلزم ردّه و يحتمل ان يكون من باب الهبة و يحتمل ان يكون من باب اباحة جميع التّصرّفات حتّى الموقوفة على الملك و مع سريان الاحتمالات كيف يصحّ للمدّعى ان يقول ان مقصودهم من النثار انما هو الإباحة مع انا نرى بالوجدان انّهم يعرضون عن نثار العرس و يخرجونه عن ملكهم و اين ذلك من اباحة المنافع (مطلقا) مع بقاء العين على ملك صاحبه كما هو محلّ البحث و ذكر بعض من تأخر أن نثار العرس ممّا يقصد اهله فيه الإباحة و من هذا الباب يحل لآخذه و استظهر قيام السّيرة على التصرّف فيه بما يتوقف على الملك و لكنه منع قياس ما نحن فيه عليه لانّ قيام السّيرة على اباحة نثار العرس لا يستلزم قيامها على قصد الإباحة في غيره من الموارد فلا يتم الكليّة المبحوث عنها و هي مشروعيّة الإباحة مجانا من حيث هي اباحة في جميع التصرّفات حتّى ما يتوقف منها على الملك و أنت خبير بان الوجدان شاهد بخلافه فإن (الظاهر) بل المعلوم عند كلّ من أمعن النّظر في قصد أهل النثار انّهم لا يقصدون اباحة التصرّف فيما يتشرونه مع بقائه على ملكهم و انّما يقصدون الاعراض عنه و بهذا يفترق عن المبحوث عنه و ما ذكرناه من احتمال الاعراض و احتمال غيره فإنّما هو من باب المسامحة مع الخصم في مقام الاستدلال و امّا المعاطاة فدعوى قيام السّيرة فيها على قصد الإباحة و لو كانت بعوض ممنوعة بل ليس مقصود المتعاطيين الا التّمليك فلا مناسبة لها بمحلّ البحث أصلا و امّا الهدايا فلا يقصد بها الإباحة و انّما يقصد بها التمليك لمن أهديت اليه و اين هي من قياسها على محل البحث الّذي قد عرفت ان المناط فيه اباحة جميع التصرّفات حتى المتوقفة على الملك مع بقاء العين على ملك صاحبه ثمّ ان ذلك البعض ذكر ان عمدة ما هو مناط نظر صاحب (الجواهر) (رحمه الله) في حكمه بثبوت الإباحة بالنّسبة إلى التصرّفات (مطلقا) حتى الموقوفة على الملك هو قيام السّيرة على المعاطاة مع ان المتعاطيين يقصدان الإباحة فتكون الإباحة (حينئذ) مالكيته و فيه هي فيها و ان كانت بالعوض الا انّ الإباحة مجانا امّا مساوية لها أو أولى بالمشروعيّة على تقدير ثبوتها لها و صرّح ذلك البعض بأنه ان ثبت السّيرة على المعاطاة و ثبت ان أهل المعاطاة يقصدون بها الإباحة و ان (الشارع) امضاهم على ذلك لا انّهم يقصدون البيع و ان (الشارع) انّما رتب عليها الإباحة ثبت مطلوبه (رحمه الله) و صرّح أيضا بتأييد ما ذكره بأنّه لو لم يكن نظر صاحب (الجواهر) (رحمه الله) الى ما ذكره لم يكن له نفى الخلاف مع ان المسئلة ليست معنونة في كلماتهم فليس نظره (رحمه الله) الا الى ما بنوا عليه الى زمان المحقّق الثّاني (قدس سرّه) من القول بالإباحة و لكنه قال بعد ذلك ان الّذي سهّل علينا الخطب هو انا لا نعتمد في صحّة المعاطاة على السّيرة لعدم تحقّقها حقّ التحقّق و انما نعتمد على قوله (تعالى) أَحَلَّ اللّٰهُ الْبَيْعَ بعد إحراز الصّغرى من الخارج و هي كونها بيعا أقول ما ذكره ذلك البعض من ابتناء جواز الإباحة مجانا على ما ذكره مبنىّ على الحدس و الا فليس كلام صاحب (الجواهر) (رحمه الله) مشتملا على ذلك ثمّ ان الفرار الى جعل دليل صحّة المعاطاة هو قوله (تعالى) أَحَلَّ اللّٰهُ الْبَيْعَ و الالتزام بأنّه لو كان الدّليل هي السّيرة كان الأمر كما بقوله صاحب (الجواهر) (رحمه الله) لا وجه له لانّه يصحّ ان يكون دليلها هي السّيرة و لا يثبت ما ذكره بان (يقال) ان السّيرة إنما قامت على قصدهم البيع غاية ما في الباب ان نمنع من نوع من السّيرة و نثبت نوعا أخر فيكون إفادتها للإباحة لو قلنا بها شرعيّة لا مالكيّة و لنعم ما ذكره بعض المعاصرين في كتابه حيث قال بعد منع قيام الإجماع على اباحة جميع التصرّفات حتّى الموقوفة على الملك مجانا و اولى منه بالمنع؟؟؟ ثبوت السّيرة المعتبرة على ذلك و لا يلزم من ثبوت الإباحة الشّرعيّة في المعاطاة ثبوتها هنا و دعوى


  المساواة بينهما أو أولوية المقام منها أو انّها في المعاطاة أيضا مالكيّة فلا فرق بينهما محلّ منع انتهى و قد يستدلّ للجواز في محلّ البحث و هي الإباحة مجانا بمسئلة الأنفال و انهم (عليه السلام) أباحوها لشيعتهم و لا ريب ان من تصرّف منهم في شيء منها يملكه و ظاهر الاخبار الناطقة بإباحتهم (عليه السلام) و تحليلهم (عليه السلام) هو ان مبنى ذلك هو كونها حقّا لهم (عليه السلام) و انهم أباحوا من باب المالكيّة لا ان ما تضمّنه الأخبار المذكورة بيان لحكم شرعي فلو لا ان الإباحة تفيد الملك لم يكن لما تضمنته وجه و حكى بعض أهل الزمان الإشارة الى ذلك عن شرح (القواعد) حيث جعل المعاطاة من باب الأنفال و سائر ما أباحوه لشيعتهم و أجاب بعض أهل الزّمان عن الاستدلال المذكور تارة بان ذلك من باب الاعراض فيصير هو مخرجا عن ملك المالك و يملكه المتصرّف و اخرى بأن محل البحث هنا هو ان يبيح جميع التصرّفات حتّى الموقوفة على الملك من دون تمليك العين و اباحة الأنفال ليست من هذا القبيل قطعا لأنّهم (عليه السلام) رخصوا في تملك العين في الأنفال و نحوها أقول هذا الوجه هو المتعيّن في الجواب فيكون إباحتهم (عليه السلام) لها من باب العطية و جوائز السّلطان و قطايعه فيحصل ملك العين بحيازتها و يتبعها المنافع و امّا الوجه الأوّل فيتجه عليه ان إباحتهم (عليه السلام) مقيّدة بكونها للشيعة و الاعراض على وجه التقييد غير معقول و قد أوردت هذا الإيراد على ذلك البعض فأجاب بأن بعضهم ادعى في نثار العرس ايضا نظير هذا فقال بإباحة التناول بالنّسبة إلى الأطفال و النّسوان دون غيرهم من أرباب الخطر مع مصيره الى كون الحل هناك من جهة الاعراض و أنت خبير بأنه لا يرفع الاشكال هذا هو الكلام في الإباحة مجانا و منه يعلم حال الإباحة المعوّضة بمال فلا يجوز الانتفاع بنظير ما منع في المجانية من المنافع المتوقفة على الملك بطريق أولى لقوة الإشكال في المعوضة من جهة كون التعويض غير ملائم للإباحة فافهم


  قوله (رحمه الله) كما صرّح في كره بان قول الرّجل لمالك العبد أعتق عبدك عنى بكذا استدعاء لتمليكه و إعتاق المولى عنه جواب لذلك الاستدعاء فيحصل النقل و الانتقال بهذا الاستدعاء و الجواب و بقدر وقوعه قبل العتق انا ما فيكون هذا بيعا ضمنيّا لا يحتاج الى الشروط المقررة لعقد البيع


  قال في كره ما لفظه انّما يفتقر إلى الإيجاب و القبول فيما ليس من الضّمني من البيوع أمّا الضّمني كأعتق عبدك عنّى بكذا فيكفي
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  فيه الالتماس و الجواب و لا تعتبر الصّيغ المتقدّمة إجماعا انتهى و استشكل عليه بعض من تأخّر بأنّ كون المراد من القول المذكور ما ذكره العلامة (قدس سرّه) لم يقم عليه إجماع و انّما هو معنى ذكره هو (رحمه الله) و هو ممنوع فليس المراد هو البيع الضّمني حتّى لا يحتاج الى الشّروط المقرّرة لعقد البيع و انما المراد هو البيع و التمليك الصّريح بان يكون وكيلا عن القائل فيبيع العبد عليه و يقبل عنه بوكالته ثمّ يعتقه بعد ان صار العبد ملكا له بوكالته عنه و اين هذا من البيع الضّمني الذي ادعى (رحمه الله) دلالة الكلام عليه ثمّ استشهد لما ذكره بأنّ علماء الأصول عقبوا قوله أعتق عبدك عنى بكذا بقولهم اى مملكا و لا يفهم منه الا التّمليك الصّريح المستقبل و اين هو من التّمليك الضّمني ثمّ ان ذلك البعض قد اعترف في دفع الإشكال بأن وقوع البيع الضّمني في الكلام المذكور إجماعي و قد صرّح به غيره من فقهائنا الا انّهم اختلفوا في استحقاق عوض العبد على القائل إذا أعتق المالك عنه فتأمّل و إذ قد عرفت ذلك نقول كما قال (المصنف) (قدس سرّه) لا يلزم من ذلك ثبوت مثله في غير هذا المورد مثل بع مالي لك و نحوه فلا مجال لالتزام البيع الضّمني لأن ذلك حكم على خلاف القواعد قد التزمنا به فيما قام عليه الإجماع فكفاية ذلك شرعا في العتق لإجماع أو نحوه غير قاضية بكفايته في غيره إذ قد يفرق بينهما بإمكان حصول الغرض في البيع مثلا بإباحة التصرّف في الثّمن مع كونه ملكا لصاحب العين فلا ضرورة إلى دخولها في ملك البائع قبل البيع كي يكون الثّمن له بدلا بخلاف العتق فإن برأيه الذمّة منه لعلّها موقوفة على دخوله فلا بأس بشرعيّة التّقدير فيه دون غيره


  قوله (رحمه الله) و لا شك انّ المقصود فيما نحن فيه ليس الاذن في نقل المال أولا و لا في نقل الثّمن اليه ثانيا


  (انتهى) مع انا نقول انه لو قصد مثل ذلك كان خارجا عن مفروض بحثنا الّذي هو بقاء العين على ملك مالكه مع اباحة جميع المنافع حتّى ما يتوقف منها على الملك


  قوله و امّا الكلام في صحّة الإباحة بالعوض سواء صحّحنا اباحة التصرّفات المتوقفة على الملك أم خصّصنا الإباحة بغيرها


  (انتهى) المراد بالإباحة بالعوض معاوضة إباحة ماله بمال صاحبه بعد الفراغ عن كون نفس الإباحة جائزة شرعا بدون عوض و لهذا أشار بالتّعميم بقوله سواء (انتهى) الى جريان البحث على القولين فإنّا ان قلنا بإباحة التصرّفات المتوقفة على الملك حرّرنا البحث في معاوضة إباحة التصرفات (مطلقا) حتّى المتوقفة على الملك و ان منعنا من اباحة التصرّفات المتوقفة على الملك و اقتصرنا على تجويز اباحة غيرها حررنا البحث في معاوضة إباحة التصرّفات الغير المتوقفة على الملك ضرورة كون ما يتوقف على الملك على هذا التقدير ممّا لا مساغ لتجويزه قطعا و كيف كان فهذا القسم هو الوجه الثالث الذي ذكره بقوله ان يقصد الأوّل إباحة ماله بعوض فيقبل الأخر بأخذه إياه فيكون الصّادر من الأول الإباحة بالعوض و من الثاني بقبوله لها التمليك كما لو صرّح بقوله أبحت لك كذا بدرهم


  قوله بل كلاهما ملك للمبيح


  اما ماله فلانّه لم يخرجه عن ملكه غاية ما في الباب انه أباح لصاحبه التصرّف فيه و اما مال صاحبه فلان المفروض انّه صار عوضا للإباحة فصار ملكا للمبيح نظير صيرورة الثمن ملكا للبائع


  قوله فيشكل الأمر فيه من جهة خروجه عن المعاوضات المعهودة شرعا و عرفا مع التّأمّل في صدق التّجارة عليها فضلا عن البيع الا ان يكون نوعا من الصّلح لمناسبته له لغة لأنّه في معنى التسالم على أمر بناء على انّه لا يشترط فيه لفظ الصّلح كما يستفاد من بعض الاخبار الدالّة على صحّته بقول المتصالحين لك ما عندك و لي ما عندي و نحوه ما ورد في مصالحة الزّوجين و لو كانت معاملة مستقلة كفى فيها عموم النّاس مسلّطون و المؤمنون عند شروطهم


  أقول قوى بعض من تأخر عدم شرعيّة مثل هذه المعاملة نظرا إلى انّه لم يثبت من الشّرع فينفيه الأصل بمعنى أصالة عدم تجويز (الشارع) و تقريره له و يجري في مورده على تقدير الشكّ في صحّته كما هو المفروض أصالة عدم انتقال العوض من صاحبه الى غيره و ذلك لعدم اندراج المعاملة المذكورة في العمومات الّتي يحتمل إفادتها لشرعيتها مثل قوله (تعالى) إِلّٰا أَنْ تَكُونَ تِجٰارَةً عَنْ تَرٰاضٍ لان الترخيص في أكل المال الناشي عن التجارة الناشئة عن التّراضي ليس ترخيصا في أحداث أيّ عنوان شاء و إبل هو إشارة إلى الترخيص في التجارات المعهودة الناشئة عن التراضي و (كذلك) قوله (تعالى) أَوْفُوا بِالْعُقُودِ فإنّه إشارة إلى إيجاب الوفاء بالعقود المعهودة المتعارفة و قد تقدم ما يعلم منه سقوطه نعم ما ذكره (المصنف) (قدس سرّه) من التأمّل في أصل صدق مفهوم التجارة على مثل هذه المعاملة في محلّه لكن يبقى صحّة التمسّك بقوله (تعالى) أَوْفُوا بِالْعُقُودِ بناء على تحقق العقد بمجرّد القصد و الفعل و ان لم يقترنا باللّفظ ثمّ ان ظاهر كلام (المصنف) (قدس سرّه) الاشكال و التردّد في الحكم و ان كان يأتي منه (رحمه الله) في الإباحة بالإباحة ما يدل على ان الأقوى عنده في الإباحة بالعوض الصحّة و اللّزوم و وجه الجواز ما أشار إليه من انه يحتمل ان يكون صلحا و يحتمل ان يكون عقدا مستقلا و أورد عليه ذلك البعض بان ما ذكره من المبنى و هو كون معنى الصّلح هو التسالم و ان كان مسلما الا انّه لا يكفي في تحقق الصّلح وقوع مصداق التسالم و التّصالح كيف ما اتفق بل لا بد فيه من قصد عنوان الصّلح و تأدية عقده بمفهوم الصّلح و التسالم على ما هو الشّأن عند أكثر الفقهاء (رضي الله عنه) بل ما هو (المشهور) الّذي يلحق خلافه بالنادر من انّه يعتبر في كل عقد من العقود قصد عنوان ذلك العقد فلا بد في البيع من قصد عنوانه و لا يكفى مطلق تمليك العين و هكذا غيره غاية ما في الباب انه خرج بعض موارد الإجارة بالدّليل و بقي الباقي تحت قاعدتهم المعروفة عندهم و أقول ما ادعاه من الشّهرة لم يتحقق بل (الظاهر) خلافه و لا دليل على اعتبار قصد ما زاد على المفهوم الّذي على المفهوم الّذي يصدق عليه عنوان العقد و قوله (عليه السلام) الصّلح جائز بين المسلمين يجري في كلّ ما صدق عليه الصّلح و تقييده يحتاج الى دليل مضافا الى ان ما استشهد به من بعض الاخبار المفيدة لتحقق الصّلح بان يقول أحدهما للآخر لك ما عندك و لي ما عندي واف بمقصود (المصنف) (رحمه الله) لان الخبر المذكور عبارة عن رواية محمّد بن مسلم عن ابى جعفر (عليه السلام) انه قال في رجلين كان لكلّ واحد منهما طعام
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  عند صاحبه و لا يدرى كلّ واحد منهما كم له عند صاحبه فقال كلّ واحد منهما لصاحبه لك ما عندك ولى ما عندي فقال لا بأس بذلك إذا تراضيا و طابت أنفسهما فإن قلت لا دلالة فيها على المطلوب لان الكلام فيها مسوق لبيان أمر أخر و هو صحّة المصالحة مع الجهل بالعوضين و ليس مساق الكلام لإفادة انه يكفى في الصّلح اىّ لفظ كان و لعلّهما أوقعا عقد الصّلح بلفظه بعد المقاولة المذكورة في الرّواية و لمّا ذكر قد ذكرها في الوسائل في باب جواز الصّلح مع علمهما بما وقعت المنازعة فيه و مع جهالتهما لا مع علم أحدهما و جهل الأخر و اشتراط التّراضي منهما قلت دلالة الكلام على جواز الصّلح على المجهول لا تنافي دلالته على كفاية أيّ لفظ اتفق لأن السّائل قد سئل بما يتضمن أمرين أحدهما انه لا يدرى كلّ واحد منهما كم له عند صاحبه و الأخر انّه قال كلّ واحد منهما لصاحبه لك ما عندك ولى ما عندي فأجاب (عليه السلام) بنفي البأس فصرف الجواب الى أحد جزئي السؤال دون الأخر ممّا لا وجه له و فهم صاحب الوسائل (رحمه الله) مع انه لا حجّة فيه غير مناف لما ذكرناه لانّه عقد الباب لبيان أحد الجزئين و امّا احتمال أنهما أوقعا عقد الصّلح بلفظه بعد المقاولة فمع ان الأصل عدمه ينفيه ظاهر مساق السّؤال و الجواب في الحديث لانّ الظّاهر ذكر جميع ما وقع و كذا الحال فيما ورد في مصالحة الزّوجين لأنه أشار به الى جملة من الاخبار ذكرها في الوسائل في باب انّ المرأة إذا خافت من بعلها نشوزا أو إعراضا جاز لها ان تصالحه بترك حقها من قسم و نفقة أو بشيء من مالها و جاز له القبول كرواية الحلبي عن ابى عبد اللّه (عليه السلام) قال سالته عن قول اللّه عزّ و جلّ وَ إِنِ امْرَأَةٌ خٰافَتْ مِنْ بَعْلِهٰا نُشُوزاً أَوْ إِعْرٰاضاً فقال هي المرأة تكون عند الرّجل فيكرها فيقول لها انى أريد أن أطلقك فتقول لا تفعل انى اكره أن تشمت بي و لكن انظر في ليلتي فاصنع بها ما شئت و ما كان سوى ذلك من شيء فهو لك و دعني على حالتي فهو قوله (تعالى) فَلٰا جُنٰاحَ عَلَيْهِمٰا أَنْ يُصْلِحٰا بَيْنَهُمٰا صُلْحاً و هذا هو الصّلح و رواية أحمد بن محمّد عن ابى الحسن الرّضا (عليه السلام) في قول اللّه عزّ و جلّ وَ إِنِ امْرَأَةٌ خٰافَتْ مِنْ بَعْلِهٰا نُشُوزاً أَوْ إِعْرٰاضاً قال النشوز الرّجل يهمّ بطلاق امرأته فتقول له ادع ما على ظهرك و أعطيك كذا و كذا و أحللك من يومي و ليلتي على ما اصطلحا فهو جائز و غيرهما ممّا ليس في الظهور بمرتبتهما فانّ قوله في الرّواية الاولى و هذا هو الصّلح اشارة و حكم على ما ذكره (عليه السلام) من قول الزّوج و الزّوجة و قس عليه قوله (عليه السلام) على ما اصطلحا فهو جائز في ذيل قوله (عليه السلام) الرّجل يهمّ بطلاق امرأته (انتهى) فتدبّر و لا تصغ الى ما قيل أو (يقال)


  قوله و لو كانت معاملة مستقلة كفى فيها عموم النّاس مسلّطون و المؤمنون عند شروطهم


  أقول امّا ما ذكره من انّه على تقدير كونها معاملة مستقلة يكفي في إفادة صحّتها عموم قوله (عليه السلام) الناس مسلّطون فيتجه عليه انّ عموم السّلطنة انّما هو ناظر الى ثبوت السّلطنة بالتصرّف في أموالهم على اى نحو شائوا من الأنحاء المقررة في الشرع للتصرّف و ليس في مقام التشريع بمعنى أنّه لهم ان يتصرفوا بما شاءوا و ان كان ممّا لم يرد من (الشارع) اذن في ذلك النّوع من التّصرّف و امّا ما ذكره من التمسّك بقوله (عليه السلام) المؤمنون عند شروطهم فيرد عليه ان المسلم من مورد الشّروط انّما هو ما كان قد اشترط؟؟؟ في ضمن عقد آخر و كون العقد المستقل من موارده ممنوع تنبيه ممّا يتصوّر في هذا المقام عكس الصّورة المذكورة لان من قال أبحت لك بدرهم كان موجبا و مبيحا فيصير عكسه ان يكون الموجب هو المملك المعوّض في مقابل اباحة صاحبه ماله إياه بأن يقول أعطيتك أو ملكتك هذا الدّرهم على ان نبيح لي مالك و هذه الصّورة قد تكون على وجه المقابلة و المعاوضة بين الإباحة و التمليك و قد تكون بعنوان ان يكون إباحة الأخر من قبيل الدّاعي لتمليك الأوّل بل تنقسم الى قسمين اخرين باعتبار أخر و هو ان القبول من الثاني قد يكون بأخذ ما دفعه الأوّل و قد يكون بإعطائه ماله كما انّه به ينشئ الإباحة و لا يبعد في هذه الصّورة بأقسامها الحكم بالصحّة نظرا الى تحقق العقد بمجرّد القصد و الفعل و ان لم يقترنا باللّفظ و ان كان في صدق التّجارة على مثل المفروض تأمّل كما ذكره (المصنف) (قدس سرّه) في عكس هذه الصّورة و جعلها بعض المعاصرين اولى بعدم الصحّة من الأصل الّذي جعل الأقوى فيه عدم الصحّة استنادا الى الأصل ثم ان هيهنا صورة أخرى و هي ان لا يكون مقابل الإباحة هو المال و هي على قسمين أحدهما ان يكون مقابل الإباحة و عوضها هو التمليك من الأخر فيكون من معاوضة الإباحة بالتمليك و ثانيهما ان تكون الإباحة من الأوّل لداعي التمليك و لا ارى منعا من صحّة الأوّل بناء على عموم قوله (تعالى) أَوْفُوا بِالْعُقُودِ و امّا الثاني فجريان عموم سلطنة النّاس على أموالهم و نحوهم فيه محل تأمّل


  قوله و على تقدير الصحّة ففي لزومها (مطلقا) لعموم المؤمنون عند شروطهم أو من طرف المباح له حيث انّه يخرج ماله عن ملكه دون المبيح حيث ان ماله باق على ملكه فهو مسلّط عليه أو جوازها (مطلقا) وجوه أقواها أولها ثم أوسطها


  قد عرفت منع سريان عموم المؤمنون عند شروطهم و عدم قضائه باللّزوم في مثل المقام الّذي هو ليس التزاما في ضمن عقد أخر و انّما هو عقد برأسه فالأقوى هو القول الأوسط لأنّه بعد خروج مال المباح له عن ملكه كلما شك في انه يجوز له العود اليه يستصحب ملك المبيح و يحكم بعدم جواز تصرّف المباح له الا بإذنه لأن النّاس مسلّطون على أموالهم فله ان يمنع غيره عن ماله


  قوله و امّا حكم الإباحة بالإباحة فالإشكال فيه ايضا يظهر ممّا ذكرنا في سابقه و الأقوى فيها أيضا الصحّة و اللّزوم


  هو انّه كما انّ الأقوى في الإباحة بالعوض هو الصحّة و اللزوم على تقدير الصحّة (فكذلك) الحال في الإباحة بالإباحة فيصير هذا الكلام قرينة على ان المعتمد عنده في الإباحة بالعوض هو ما ذكره بقوله الا ان يكون نوعا من الصّلح و رجح بعض من تأخر صحة الإباحة بالإباحة مع منعه من ثبوت شرعية الإباحة بالعوض و استند في ذلك الى انّه لا مانع من كلّ من الاباحتين الصّادر إحديهما من أحدهما و الأخرى من الأخر لعلمنا بأنّ الإباحة مرخّص فيها شرعا و على تقدير مقابلتها بالأخرى لا تخرج عمّا كانت عليه و هو قريب الى الصّواب الا انّ هذا لا يثبت مشروعية نفس العقد بتعويض اباحة بإباحة و يترتب على هذا انه يرتفع احتمال اللّزوم عن مثل العقد المذكور و يمكن دعوى صدق التّجارة
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  عن تراض عليه من حيث معاوضة الإباحة بالإباحة و شمول قوله (تعالى) أَوْفُوا بِالْعُقُودِ بناء على ما عرفت من صدق العقد على مطلق العهد و ان لم يكشف عنه اللّفظ و انما كان الكاشف هو الفعل و قد عرفت ايضا عدم الدليل على انحصار العقود في خصوص المعاوضات المعهودة فتدبّر و قال بعض المعاصرين في كتابه ان صحّة الإباحة المجانية على الوجه العام أو الخاص بغير التصرّفات المتوقفة على الملك قاضية بصحّة المعاوضية (كذلك) و للأصل و العمومات المعتضدة بنفي الخلاف أو الإشكال في كلام البعض و ربما يشكل بخروجها عن المعاوضات المعهودة شرعا و عرفا مع احتمال منع صدق التجارة عليها فضلا عن البيع و قد يدفع مع إمكان كونها من الصّلح لانّه بمعنى التّسالم على أمر بناء على عدم اشتراط كونه بلفظه كما قيل بان خروجها عنها مع تسليمه غير قادح بعد قضاء العمومات بها حتى نحو قولهم (عليه السلام) المؤمنون عند شروطهم كما قيل و (حينئذ) فتكون معاملة مستقلة و في لزومها أو جوازها وجهان من العموم أوصاله التسلّط كما قيل و لكن في قضاء العموم بذلك تأمّل فالوجه الثاني مع منع كون ذلك من الشّروط الّتي يجب الوفاء بها كما هو واضح و في لزومها بما تلزم به الإباحة في المعاطاة وجهان أقربهما ذلك لاتحاد المناط فتأمّل جيدا انتهى و (الظاهر) ان المراد بالأصل أصالة الجواز و هي انما تفيد جواز اباحة كلّ منهما ماله و لا تفيد كون معاوضة الإباحة بالإباحة معاملة شرعيّة (فتأمل) و مراده بالعمومات ما ذكره صاحب (الجواهر) (رحمه الله) من عموم تسلّط النّاس على أموالهم و عدم حلّ مال امرء الا بطيب نفسه و التجارة عن تراض و مراده من نفى الخلاف هو ما ذكره (رحمه الله) ايضا و هذه الوجوه و ان تقدّم بعض المناقشات فيها الا ان الإنصاف انه يمكن ان يستدلّ للحكم بالصحّة بصدق التّجارة عن تراض من جهة تعويض اباحة بإباحة ربما في ذيل بعض ما نطق من الاخبار بعدم حلّ مال امرء الا عن طيب نفسه من انّه إذا طاب نفسه حلّ فيصير في مقام إعطاء القاعدة تنبيهان الأوّل ان من الأقسام الّتي يمكن تصوّر صدق المعاطاة عليها هو ان لا يقصدا خصوص البيع و التمليك و لا خصوص عنوان الإباحة بل يعطى صاحبه شيئا ليتناول عوضه فيدفعه اليه و قد استشكل في صحّته بعض المعاصرين و قد (يقال) بشرعيته على القول باشتراط الصّيغة في البيع و جعل المعاطاة من باب الإباحة نظرا الى تصحيحه على جهة الإباحة الّتي هي كالأصل فيما يقصد به مطلق التسليط فغيرها محتاج الى قصد أخر بخلافها فإنه يكفي فيها قصد هذا التّسليط المطلق و يمكن ان يكون هذا مراد الشيخ (قدس سرّه) و غيره في المثال الّذي ذكروه من إعطاء البقلي شيئا بل القائل بعدم اشتراط الصّيغة في البيع و بكون المعاطاة من اقسامه كالمحقق الثاني (قدس سرّه) و اتباعه قد يقول بشرعيّة ما ذكر من الإباحة بالإباحة ضرورة عدم إمكان جعله بيعا بعد فرض عدم التّسليط على جهة الملك فيكون إباحة مالكية لطيب نفس المالك و رضاه لسائر التصرّفات و لا بأس به مع عدم إرادة إثبات إنشاء الإباحة المالكية و الا فلا تكون كالأصل بل تحتاج الى قصد ايضا هذا و لا يخفى ان ما ذكرناه من احتمال كون المراد في المثال الّذي ذكر من إعطاء البقلي شيئا هو هذا القسم الّذي هو عبارة عمّا هو أعمّ من البيع و الإباحة بان يعطى شيئا ليتناول شيئا مجرّد احتمال و الا فلا بد و ان يكون مرادهم ما يصحّ توارد الأقوال عليه كما هو الشّأن في كلّ عنوان وقع فيه النزاع و ليس إلا صورة قصد المتعاطيين البيع العرفي و ان كان (الشارع) لم يرتب عليه حكم البيع و انما رتب عليه حكم الإباحة و ذلك لان كلامهم انما هو في مقابلة العامّة القائلين بكونها بيعا و في مقابلة بعض الخاصّة كالمفيد (رحمه الله) على احتمال فلا بد من جعل محل النّزاع قابلا لكونه بيعا و جعل هذا النّزاع العظيم لفظيا ممّا لا وجه له و من هنا يظهر سقوط ما ذكره بعض المعاصرين تبعا لصاحب (الجواهر) (رحمه الله) من ان محل النّزاع ما لو قصد المتعاطيان الإباحة و ذلك لان إجراء (الشارع) حكم الإباحة على ما قصد فيه المتعاطيان التمليك أمر معقول بخلاف العكس ثمّ ان السر في عدم تعرض (المصنف) (قدس سرّه) هنا لذكر هذا القسم هو بناؤه على إنكار وقوعه لانه قال في أوّل المعاطاة ما لفظه و ربما يذكر وجهان أخر ان أحدهما ان يقع النقل من غير قصد البيع و لا تصريح بالإباحة المزبورة


  بل يعطى شيئا ليتناول شيئا فدفعه الأخر إليه الى ان قال و يرد الأوّل بامتناع خلو الدافع عن قصد عنوان من عناوين البيع أو الإباحة أو العارية أو الوديعة أو القرض أو غير ذلك من العنوانات الخاصّة انتهى و ان كان دعوى امتناع الخلو ممّا لا يخفى ما فيه و قال بعض المعاصرين في ذيل كلام له معترضا على (المصنف) (قدس سرّه) ما نصّه كما لا يلتفت الى ردّ هذا الوجه بامتناع خلو الدافع عن قصد عنوان خاص من بيع أو إباحة أو عارية أو وديعة أو قرض أو غير ذلك خصوصا بعد الاعتراف بإمكان قصد الملك المطلق كما في بيع لبن الشاة و بعد الاعتراف بأنّ المعيار في المعاطاة وصول المالين أو أحدهما مع الرّضا بالتصرّف بدون إنشاء إباحة أو تمليك و ان كان في دخوله في المعاطاة المتنازع فيها منع ظاهر انتهى و لا يخفى على من راجع كلام (المصنف) (قدس سرّه) في أوّل المعاطاة انه لم يعترف بالإمكان و انّما استدرك في ذيل كلامه انّه يظهر من غير واحد في مثل بيع لبن الشاة و غيره كون التّمليك المطلق أعمّ من البيع فلا اعتراض عليه (رحمه الله) من هذه الجهة و امّا ما ذكره من كون الاعتراف بأنّ المعيار وصول المالين أو أحدهما منافيا لاشتراط القصد الى عنوان خاص من العناوين فهو واضح السّقوط أيضا لأنّه (قدس سرّه) لم يعترف بذلك بل قال في الأمر الثاني ما لفظه و ربما يدعى انعقاد المعاطاة بمجرّد إيصال الثّمن و أخذ المثمن من غير صدق إعطاء أصلا الى ان قال و سيجيء توضيح ذلك في محلّه (إن شاء الله) و ذكر في ذيل الأمر الثامن عند التعرّض لتحقق المعاطاة بالعقد الفاسد ما لفظه الثاني انه لا يشترط في المعاطاة إنشاء الإباحة و التّمليك بالقبض بل و لا بمطلق الفعل بل يكفى وصول كل من العوضين الى مالك الأخر و الرّضا بالتصرّف قبله أو بعده على الوجه المذكور ثم استشكل فيه و بين وجه الاشكال و قال في ذيله فالمعيار في المعاطاة وصول المالين أو أحدهما مع التراضي بالتصرّف و هذا ليس ببعيد على القول بالإباحة انتهى و من المعلوم انه لا يقول بالإباحة ثمّ انه قد تحصّل من جميع ما تقدّم انّ المعاطاة تتصوّر على وجوه أحدها إعطاء كلّ من اثنين عوضا عمّا يأخذه من الأخر
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  بعنوان المبايعة كما في البيع الواقع بالإيجاب و القبول اللفظيّين و ثانيها كون الإعطاء بعنوان الإباحة المطلقة بمعنى اباحة جميع التصرّفات حتّى ما هو موقوف على الملك كوطي الجارية و البيع و غيرهما أو إباحة التصرّفات الّتي لا تتوقف على الملك كالأكل و الشّرب و أمثالهما و على التقديرين فالإباحة اما بالعوض بان يعطى أحدهما ماله الأخر بعنوان الإباحة ليبيح الأخر عوضه له و اما بلا عوض بان يعطى أحدهما ماله الأخر بعنوان الإباحة من دون نظر الى إباحة الأخر عوضه له و كذا الأخر و ثالثها ان يكون الإباحة في مقابل الملك بان يعطى ماله بعنوان الإباحة على ان يكون ما يعطيه الأخر ملكا له و رابعها عكس الثالث و خامسها ان يكون التّمليك في مقابل التمليك بان يملك أحدهما ماله الأخر ليملك الأخر ماله أباه و سادسها ان يكون الملك في مقابل الملك بمعنى إعطاء كلّ منهما ماله للآخر ليصير ملكه لكن بدون قصد شيء من العنوانات الّتي يحصل في ضمنها الملك كالبيع و نحوه فيقصد الملك (المطلق) و سابعها ان يكون إعطاء كلّ واحد منهما من دون نظر الى الإباحة و غيرها الثّاني انه يشترط التطابق بين قصدي المتعاطيين فلو فرض ان أحدهما قصد الإباحة و الاستباحة و الأخر قصد التمليك و التملك لم يقع المعاطاة إلا فاسدة و لو شك أحد المتعاطيين في ان صاحبه قصد على نحو قصده حتى يحصل التّطابق أو قصد على غير ذلك النحو كما قلنا انه قصد أحدهما الإباحة و الأخر الملك حتّى ينتفي التّطابق كانت المعاطاة محكوما عليها بالفساد لعدم إحراز الشرط اما لو شك ثالث في ان المتعاطيين أوقعا المعاطاة على وجه صحيح أو فاسد كان اللّازم هو الحكم بوقوعها صحيحة و هو معنى حملها على الصّحة التي هي أعمّ من الإباحة و البيع و نحوهما مع فرض صحّة الجميع و لا طريق الى تشخيص بعضها كما هو واضح ضرورة كون الصّحيح معنى عاما و العام لا يدل على الخاص بخصوصه و لا وجه للالتفات الى احتمال ارادة بعض الوجوه الفاسدة بعد جريان قاعدة حمل فعل المسلم على الصّحيح و لذا قال بعض القائلين بالفساد في المعاطاة المتنازع فيها بجريان حكم الإباحة على ما هو المتداول بين النّاس ممّا يسمّونه بيعا ما لم نعلم منهم إنشاء البيع و الشراء بتقابضهم و الا كان من البيع الفاسد كإنشائه بالمنابذة و نحوها ممّا نهى عنه (الشارع) و ان كان فيه ما لا يخفى على من أحاط خيرا بما ذكرناه إذ من المعلوم استمرار الطريقة و السّيرة على جواز التصرّف مع العلم المزبور و إنكار ذلك مكابرة و استظهر بعضهم من الغنية جواز المعاطاة بالمنابذة و نحوها و ان النّهى عنها انّما هو عن عقد البيع بها خاصة و قال بعض المعاصرين بعد ذكره و لعله (كذلك) و لكن لا يكاد يظهر لي من عبارتها القصد الى هذا المعنى لانه قال و اعتبرنا حصول الإيجاب من البائع و القبول من المشترى تحرزا عن القول بانعقاده بالاستدعاء من المشترى و الإيجاب من البائع و هو ان يقول بعينه بألف فيقول بعتك فإنّه لا ينعقد بذلك بل لا بد ان يقول المشترى بعد ذلك اشتريت أو قبلت حتّى ينعقد و احترز ايضا عن القول بانعقاده بالمعاطاة نحو ان يدفع الى البقلي قطعة و يقول أعطني بقلا فيعطيه فان ذلك ليس ببيع و انما هو اباحة للتصرف يدل على ما قلناه الإجماع المشار اليه و ايضا فما اعتبرناه مجمع على صحّة العقد به و ليس على صحته بما عداه دليل و لما ذكرناه نهى النّبي (صلى الله عليه و آله و سلم) عن بيع الملامتة و المنابذة و عن بيع الحصاة على التأويل الأخر و معنى ذلك ان يجعل اللمس للشيء و النبذ له و إلقاء الحصاة بيعا انتهى و قوله على التأويل الأخر في مقابل ما ذكره سابقا بقوله و للجهالة بالمبيع نهى (عليه السلام) عن بيع الحصاة على أحد التأويلين و هو ان يعقد البيع على ما يقع عليه الحصاة انتهى


  [الأمر الخامس في حكم جريان المعاطاة في غير البيع من العقود و عدمه]


  قوله (رحمه الله) الخامس في حكم جريان المعاطاة في غير البيع من العقود و عدمه


  (انتهى) قد (يقال) بورود المعاطاة في الإجارة و سائر العقود عدا النّكاح بل عن بعض من تأخر ورودها فيه ايضا و عن تعليق الإرشاد ان من المعاطاة الإجارة و نحوها بخلاف النكاح و الطّلاق و نحوهما فلا تقع و في عبارة مع صد المذكورة في المتن اعتبار المعاطاة في الإجارة و الهبة عن بعضهم بل عن ظاهر الأصحاب و مثلها عبارة لك مع تنظر في جريانها في الهبة و دعوى إطباق الأصحاب في الإجارة قال (رحمه الله) فيها ذكر بعض الأصحاب ورود المعاطاة في الإجارة و الهبة بأن يأمره بعمل معيّن و يعيّن له عوضا فيستحق الأجر بالعمل و لو كان إجارة فاسدة لم يستحق شيئا مع علمه بالفساد بل لم يجز له العمل و التصرّف في ملك المستأجر مع اطباقهم على جواز ذلك و استحقاق الأجر إنما الكلام في تسميته معاطاة في الإجارة و ذكر في مثال الهبة ما لو وهبه بغير عقد فيجوز للقابض إتلافه و تملكه به و لو كانت هبة فاسدة لم تجز و لا بأس به الا ان في مثال الهبة نظرا من حيث ان الهبة لا تختص بلفظ بل كل لفظ يدل على التمليك بغير عوض كاف فيها كما ذكروه في بابه و جواز التصرّف في المثال المذكور موقوف على وجود لفظ يدل عليها فيكون كافيا في الإيجاب اللهم الا ان يعتبر القبول القولي مع ذلك و لا يحصل في المثال فيتجه ما قاله انتهى و في الجواهر بعد ما ذكر هذا الكلام في تصوير وقوع الهبة بالفعل ما لفظه أو يفرض ان الهبة كانت بالفعل الّذي قصد به ذلك كالمعاطاة فيما نحن فيه ثم قال و ليس المهم ذلك انّما المهم بيان حكم المعاطاة بالصورة الثانية في باقي العقود كالقرض و الرّهن و الضمان و الحوالة و الكفالة و المزارعة و المساقات و الصّلح و الإجارة و الجعالة و الوصيّة و نحوها و بيان فائدة الصّيغة في بعضها مع فرض جريانها فيها كالقرض و الضمان و انها اللّزوم كما في المقام فيجوز الرّجوع فيما كان بالمعاطاة منها قبل حصول ما يقتضي لزومها بناء على مساواتها لمعاطاة البيع ايضا فيما تلزم به بخلاف ما لو كان بالصّيغة أو غيره كلّ ذلك و نحوه غير محرر في كلامهم كما ان النّصوص و غيرها خالية عن ذلك و ليس إلا السّيرة الّتي يمكن دعوى حصولها في الجميع على وجه يلحقها اسم تلك المعاملة القائمة مقامها و حكمها عدا ما كان مختصا بالصّيغة منها كاللّزوم بناء على انحصار دليله في آية أوفوا فيثبت (حينئذ) فيها كلّها بل و في بعض ما هو إيقاع كالشّفعة و الإبراء و فسخ الخيار و نحوها فيكشف بذلك (حينئذ) عدم اعتبار الصّيغة في أصل الصّحة كما في المقام و انما هي للزوم فيما لم يثبت جوازه اما فيه كالقرض ففائدتها انّها دالة عليه صريحا من غير
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  حاجة الى قرينة بخلاف الأفعال و نحوها و لذا تعرضوا لها و لضبطها في العقود الجائزة كالعارية و الوديعة و نحوهما ممّا علم قيام الأفعال الدّالة عليها مقامها بل لو قيل بان جواز المعاطاة في البيع للإجماع و السّيرة لا لانحصار دليل اللزوم في آية أوفوا بل يكفى فيه استصحاب الأثر الّذي فرض حصوله منها مضافا الى خصوص ما دل عليه مثلا في الرّهن و نحوه اتجه القول بلزومها ايضا فيها كما لو وقع ذلك بالصّيغة فلا رجوع (حينئذ) في معاطاة الرّهن و الضمان و نحوهما هذا كلامه (رحمه الله) و قد أفاد هذه الجملة لتحرير المقام و الا فهو (رحمه الله) قد عقبها بقوله الا ان الجميع كما ترى و كيف كان فالّذي يمكن ان يبحث عنه في المقام أمور أحدها جريان المعاطاة في غير النكاح من العقود اللازمة و ثانيها جريانها في العقود الجائزة كالوديعة و العارية و نحوهما و ثالثها جريانها في غير الطلاق من الإيقاعات و صاحب (الجواهر) (رحمه الله) قد أنكر جريانها في كل من الأمور المذكورة لكن على وجه خاص و هو كون معاطاة كل عقد يقوم مقامه و يقصد به ما يقصد به ففي معاطاة البيع يقصد البيع و يلحقه أحكامه و هكذا و لذا جعل إنكاره لما ذكر مؤيدا لكون المعاطاة التي أثبتها أكثر الأصحاب تقصد بها الإباحة و الا فهو (رحمه الله) يقول بجريانها في سائر العقود و ممّا يشهد بذلك ما ذكره (رحمه الله) في كتاب الوصيّة في شرح قول المحقق (قدس سرّه) فالإيجاب كل لفظ يدل على ذلك القصد بقوله نعم ينبغي ان يكون استعمال اللّفظ في ذلك جاريا مجرى الاستعمال المتعارف و لا يكفي إرادته ذلك من لفظ غير صالح لإرادته حقيقة و لا مجازا و (كذلك) الكلام في القبول الّذي هو أوسع من الإيجاب و لذا جاز فيه ان يكون فعلا دالا على الرضا بالإيجاب بلا خلاف أجده فيه و في سائر العقود الجائزة نعم ظاهرهم بل صريح بعضهم عدم تحقق العقد في شيء منها بالفعل في الإيجاب لكن لا يخفى عليك مشروعيته في الجميع كما لا يخفى عليك صدق أسمائها كالعارية و الوديعة و نحوهما على ذلك فلا مناص (حينئذ) عن القول بجواز ذلك فيها و لحوق أحكامها له الا انّه ليس عقدا فهو شبه المعاطاة في العقود اللازمة الّتي تندرج في الاسم و لا يجرى عليها حكم العقد و ليس عدم الثّمرة هنا بين المعاطاة و العقد بعد الاشتراك في الجواز مانعا عن ذلك كما هو واضح فينحصر العقد منا بالإيجاب لفظا و القبول (كذلك) أو فعلا و ما عداه معاطاة و هو ما كان إيجابه فعلا سواء كان قبوله (كذلك) أم لا انتهى و الحاصل انه لا ينكر كون المعاطاة المفيدة للإباحة جارية في سائر العقود و له غير ما ذكرناه من الكلمات مما يشهد بذلك في الأبواب المتفرقة لا حاجة الى تطويل المقال بذكرها و يشهد بما ذكرنا قوله في صدر العبارة الأولى إنما المهم بيان حكم المعاطاة بالصّورة الثانية في باقي العقود و ذلك لانّه قدّم للمعاطاة صور أو جعل أوليها ان يقصد بها الإباحة و ثانيتها ان يقصد بها النقل على وجه البيع و كيف كان فالحق في هذا المقام عدم جريانها في النّكاح و الطلاق و الظهار و اللعان و النذر و العهد و اليمين و التّدبير و العتق لعدم قابلية جملة منها و عدم ثبوت المعاطاة في بعضها لعدم الدّليل على وقوعها من سيرة و غيرها و امّا سائر العقود فقد يستدل لثبوتها فيها بوجوه أحدها السّيرة المستمرة على إجرائها فيها على حد إجرائها في البيع و ربما منع من التمسّك بها بعض من تأخّر نظرا إلى انها ناشئة من عدم المبالات في الدّين و استند في توضيح المنع الى قيام السّيرة على المعاطاة في الوقف و على البيع و الشّراء من الصّبي مع اشتراط ثبوت الصّيغة في الوقف إجماعا و بطلان بيع الصّبي و شرائه لكن لا يخفى عليك عدم وضوح الأمر في الوقف بحيث يعد المعاطاة فيه من قبيل ما نشا من عدم المبالات بالدين و ثانيها صدق اسم كل عنوان من عناوين العقود على المعاطاة التي تقوم مقامه كالبيع و الإجارة و نحوهما و ان لم يصدق على معاطاته اسم العقد فتشملها أدلّته بل يمكن ان (يقال) ان المعاطاة تصير لازمة فيما إذا قام مقام عقد لازم لما عرفت في البيع من ان مقتضى الأصل هو اللّزوم ما لم يقم إجماع على خلافه فعلى هذا لا إشكال في صحّة المعاطاة في مثل الرهن و الا قاله و الفسخ و الإبراء و لزومها لان الثلاثة الأخيرة لا


  يمكن فيها الجواز و الأوّل أعني الرّهن و ان كان يمكن جواز الرجوع فيه الا انّه ينافي الوثوق الّذي شرع تجويز الرّهن لأجله و الحاصل انا و ان قلنا بالجواز في المعاطاة الا انه يتعين اللّزوم في الأربعة المذكورة لما عرفت ثالثها ما عن (الدروس) من الاحتجاج لاحتمال حصول الملك في معاطاة الهبة المتحققة بمجرّد الفعل بان الهدايا قد كانت تحمل اليه (صلى الله عليه و آله و سلم) و لم ينقل انه كان يراعى العقد فيها و يبعد حمله على الإباحة لانه (صلى الله عليه و آله و سلم) كان يتصرف فيها تصرّف الملاك لكن هذا أخص من المدعى فثبوتها في الهبة لا يقتضي بثبوتها في غيرها مضافا الى انّه يمكن ان يدعى ان باب الهدية عنوان برأسه في الشرع و قد تصدّى بعض المعاصرين أيده اللّه (تعالى) لردّ الاستدلال بأنه لم يثبت ان النّبيّ (صلى الله عليه و آله و سلم) تصرف في الهدايا من أوّل الأمر تصرّف الملاك و لا (يخلو) عن وجه في مقام المخاصمة الا ان الإنصاف حصول الطّمأنينة بتصرفه (صلى الله عليه و آله و سلم) فيها (كذلك) و يكشف عنه استقرار سيرة الناس في خصوص الهدايا في الأعصار و الأمصار من العلماء و الأتقياء على ذلك و وسوسة بعض المعاصرين في اعتبار هذه السّيرة كما ترى رابعها ما في كلام المحقق الثاني (قدس سرّه) من اسناد ذلك الى ظاهر الأصحاب في الإجارة و الهبة و ما في كلام الشّهيد الثاني (رحمه الله) من دعوى إطباق الأصحاب في الإجارة و ان كان ما في كلام هذين العلمين من الإسناد انّما هو من باب الحكاية عن دعوى بعض الأصحاب إسناده إليهم و قد ناقش فيه (المصنف) (قدس سرّه) بما في المتن مضافا الى كونه في كلام الشّهيد الثاني اتفاقا منقولا و في كلام المحقق الثّاني اتفاقا ظنيا منقولا فافهم خامسها عدم القول بالفصل بين البيع و غيره و يأتي فيه تتمة الكلام و العمدة هنا الوجهان الا و لان و ما عداهما ان تم كان مؤيّدا هذا و اعلم ان المحقق الثاني (قدس سرّه) يظهر منه التفصيل بين معاطاة البيع في القرض بإفادتها في الأول الملك دون الثاني فلا تفيد فيه سوى الإباحة قال (رحمه الله) في (جامع المقاصد) عند قول العلامة (قدس سرّه) في باب القرض و لا بد من إيجاب صادر عن أهله إلى قوله و قبول و هو ما يدل على الرضا قولا أو فعلا ظاهر عباراتهم انه لا بد من الإيجاب و القبول و عبارة كره أدل على ذلك و يرد عليه انه قد سبق في البيع الاكتفاء بالمعاطاة التي هي عبارة عن الأخذ و الإعطاء فإذا اكتفى في العقد اللّازم بالإيجاب و القبول الفعليّين فحقه ان يكتفى بهما هنا بطريق اولى ثم قال و ليس ببعيد ان (يقال) انتقال الملك الى المقترض بمجرّد القبض موقوف على
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  هذا الإباحة التصرّف إذا دلت القرائن على ارادتها انتهى و قال في المحكي ان صيغ العقود في القرض انه لا يكفى الدفع على جهة القرض من غير لفظ في حصول الملك نعم يكون ذلك في القرض كالمعاطاة في البيع فيتم اباحة التصرّف فإذا تلف العين وجب العوض و الّذي ينساق اليه النظر ان المعاطاة في البيع تثمر ملكا متزلزلا و يستقر بذهاب احدى العينين أو بعضها و مقتضى هذا ان النماء الحاصل في البيع قبل تلف شيء من العينين يجب ان يكون للمشتري بخلاف الدّفع للقرض فإنه لا يثمر الا محض الاذن في التصرّف و إباحته فيجب ان ان يكون نماء العين للمقرض لبقائها على ملكه انتهى و لا يخفى ما فيه من الغرابة


  قوله (رحمه الله) و ظاهر المحكي عن كره عدم القول بالفصل بين البيع و غيره حيث قال في باب الرّهن ان الخلاف في الاكتفاء فيه بالمعاطاة في الاستيجاب و الإيجاب عليه المذكور في باب البيع آت هنا انتهى


  أقول جريان الخلاف الواقع في البيع في الرّهن و ان كان أعم من ان يكون كلّ من قال به في البيع قال به في الرّهن لان جريان الخلاف في الرّهن قد يتصوّر بان يكون القائل بالمعاطاة في البيع يقول بها في الرّهن و المانع عنها في البيع يمنع عنها و قد يتصوّر بان يقع الخلاف في جريان المعاطاة في البيع فيقول جماعة بجريانها فيه و اخرى بعدم جريانها فيه ثمّ يختلف الجماعة الأولى فتقول طائفة منهم بجريان المعاطاة في الرّهن و اخرى بعدم جريانها فيه فعلى التّصوير الأوّل و ان كان يتحقق عدم القول بالفصل الا انّه على التّصوير الثاني لا يصحّ ان (يقال) ان كلّ من قال بجريان المعاطاة في البيع قال بجريانها في الرّهن لمصير الجماعة الأخرى من القائلين بجريانها في البيع الى عدم جريانها في الرّهن فالحاصل ان كلام العلّامة (قدس سرّه) مسوق لبيان جريان الخلاف في المقامين لا لبيان ان القائل بالجريان في البيع هو القائل بجريانه في الرّهن و ان المانع منه فيه هو المانع في الرّهن و الذي يجدي في ثبوت عدم القول بالفصل انّما هو الثاني دون الأوّل هذا و أورد عليه بعض المعاصرين بالمنع من دلالة كلام العلّامة (قدس سرّه) على عدم القول بالفصل بوجه أخر و هو ان (الظاهر) ان عرض كره انما هو الإشارة إلى الخلاف في الاكتفاء بها في صحّة البيع و لزومه و عدمهما على نحو خلاف المفيد (رحمه الله) مع (المشهور) إذ لا اشارة لها في كتاب البيع الى الخلاف المعروف فيها بين المتأخرين من انها مع عدم اللزوم تفيد الإباحة أو الملك المتزلزل كما اشتهر بين الكركي (رحمه الله) و من تأخر عنه مع ان هذا الخلاف غير جار في الرّهن قطعا انتهى


  قوله لكن استشكله في محكي (جامع المقاصد) بان البيع ثبت فيه حكم المعاطاة بالإجماع بخلاف ما هنا


  قال المعاصر المذكور بعد الإيراد الذي حكيناه عنه و لا حاجة في منع دلالة كلام كره على عدم القول بالفصل من اشكاله بان البيع قد ثبت فيه حكم المعاطاة بالإجماع بخلاف الرّهن بل و لا وقع له بعد حكاية الفاضل (قدس سرّه) جريان الخلاف فيه ايضا بل لعله اولى من البيع لمعلومية التوسعة فيه في الجملة عندهم بخلاف البيع كما هو واضح كوضوح منع صدق العرفي عليها حقيقة حتّى في البيع و ان كان قد يطلق عليها من المتسامحين بالشّرع و شيوعه فيما بينهم حتّى انه ربما تبعهم غير المتسامح فيه ايضا و لعله هو الّذي أوقع الكركي (رحمه الله) و اتباعه في الحكم بذلك كما قيل أقول لا ريب في ان الخلاف في معاطاة البيع انما هو راجع الى الكيفية بمعنى ان المعاطاة فيه هل تفيد الإباحة أو الملك اللّازم كما هو مقتضى الخلاف الجاري بين المفيد (رحمه الله) و غيره أو الملك المتزلزل كما ذهب اليه المحقّق الثاني (قدس سرّه) و امّا الخلاف في أصل جريان المعاطاة في البيع فهو أمر غير واقع بل الكل متفقون على صحتها في البيع و لم يقل بأنّها بيع فاسد سوى العلامة (قدس سرّه) في محكي (النهاية) و قد رجع عنه في كتبه المتأخرة عنها فالجميع مطبقون على جريان المعاطاة في البيع و ان اختلفوا بعد ذلك في الكيفية و قد اعترف المعاصر المذكور بان الخلاف الّذي ذكره في كره إشارة إلى الخلاف الواقع بين المفيد (قدس سرّه) و غيره و على هذا يكون ما ذكره المحقق المذكور من ان حكم المعاطاة قد ثبت في البيع بالإجماع في محله فيصير معنى قول العلامة (قدس سرّه) في (التذكرة) ان الخلاف الواقع في كيفية المعاطاة من حيث إفادتها للملك أو الإباحة يجري في الرّهن و لا يكون جريانه الا بان يكون مقتضاه ان المعاطاة فيه هل تفيد الإباحة أو السّلطنة الحاصلة من صيغة الرّهن بحيث لا يقدر الرّاهن على رفعها كما هو مقتضى لزومه من جهته و (حينئذ) يتجه اعتراض المحقق المذكورة على العلامة (قدس سرّه) بان جريان الخلاف في الكيفية فرع جريان المعاطاة و لما كان جريان المعاطاة في البيع مسلما وقع الخلاف في كيفيته و امّا الرهن فلم يقم إجماع على جريان المعاطاة فيه حتى يجرى الخلاف في كيفيتها من حيث إفادتها للإباحة أو غيرها و يظهر سقوط ما ذكره المعاصر المذكور من انه لا وقع لدعوى المحقق المذكور الإجماع في البيع بعد حكاية الفاضل جريان الخلاف في البيع أيضا ضرورة ان مورد الإجماع الذي ادعاه المحقق المذكور غير مورد الخلاف الذي ادعاه العلامة هذا ان كان الضّمير المجرور في قوله لا وقع له عائدا إلى الإجماع و الضّمير المجرور بفي في قوله جريان الخلاف فيه أيضا عائدا إلى البيع و لو كان الضّمير الأوّل عائدا إلى الاشكال و الضمير الثاني عائدا إلى الرّهن فيصير المعنى انه لا وقع لإشكال المحقق الثاني (رحمه الله) بعد حكاية الفاضل (قدس سرّه) جريان الخلاف في الرّهن ايضا كان لازمه تسليم دلالة كلام العلّامة (رحمه الله) بعد ما بيّناه من معنى الخلاف و الوفاق على الإجماع على أصل جريان المعاطاة في الرّهن و كون ذلك مسلما حتّى وقع الخلاف في كيفيته من الإباحة أو اللّزوم فيكون مدلول كلام العلامة (رحمه الله) ما هو أقوى ممّا استظهره (المصنف) (رحمه الله) منه من عدم القول بالفصل و بما ذكرنا ظهر ما في توجيه (المصنف) (رحمه الله) لإشكال المحقق المذكور بقوله و لعل وجه الاشكال عدم تأتّي المعاطاة بالإجماع في الرّهن على النّحو الّذي أجروها في البيع (انتهى) و ذلك لما عرفت من ظهور عبارته (قدس سرّه) فيما ذكرناه بحيث يعلم بعد الالتفات إليه بأنه لا مساس لما ذكره (المصنف) (رحمه الله) بها فتدبر


  قوله فتأمل


  لعله إشارة إلى ضعف ما ذكره من عدم معروفية الجواز في الوقف من (الشارع) من جهة انّ الجزئيات لا تؤثر من (الشارع) فيكفي في جوازه هنا ما اعترف باشتهاره بل كونه متفقا عليه بينهم من توقف لزوم العقود على اللفظ فإذا الضمّ الى ذلك ما دلّ على صحّته الوقف بغير لفظ كالسيرة مثلا حصل من انضمامهما كون الوقف بغير لفظ صحيحا غير لازم الأمر السادس
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  [الأمر السادس في ملزمات المعاطاة على كلّ من القول بالملك و القول بالإباحة]


  قوله في ملزمات المعاطاة على كلّ من القول بالملك و القول بالإباحة


  لا إشكال في انّه قد يعرض المعاطاة اللّزوم في الجملة و قد صرّح كثير منهم بأن المعاطاة قد يعرضها اللّزوم حتّى على القول بإفادتها الإباحة بل ربما نفى الخلاف و الاشكال فيه مع تلف العوضين كما عن (ثق) و غيرها و عن شرح (القواعد) انه لا ريب و لا خلاف في أنّها تنتهي اليه و ان التلف الحقيقي أو الشّرعي بالنقل اللّازم للعوضين معا موجب له و احتمال العدم في الشرعي في حكم العدم


  قوله اعلم ان الأصل على القول بالملك اللزوم


  ذكر بعض من تأخر انه قد تعارف بينهم ان الأصل في كلّ عقد و ما هو بمنزلته اللّزوم و ان توضيح ذلك انه يتصّور الشّك الّذي هو مورد الأصل المذكور على صور ثلث الاولى ان يشك في ان العقد الفلاني أو ما هو بمنزلته كالمعاطاة مثلا هل هو موضوع على اللزوم أو الجواز الثّانية ان يشك في انّ لزومه و جوازه بعد ثبوت لزومه و يؤل إلى انّه باق على لزومه أو طرء عليه الجواز الثالثة ان يشك في لزومه و جوازه بعد ثبوت جوازه كالمعاطاة بعد تلف أحد العوضين أو التصرّف الناقل لا إشكال في ان مقتضى الأصل في الصّورة الاولى هو اللزوم و يدلّ عليه وجوه الأوّل الإجماع الثاني استصحاب بقاء الأثر الحاصل من العقد أو ما هو بمنزلته الثالث قاعدة السّلطنة الرابع قوله (عليه السلام) لا يحل مال امرء مسلم الا بطيب نفسه الخامس قوله (تعالى) وَ لٰا تَأْكُلُوا أَمْوٰالَكُمْ بَيْنَكُمْ بِالْبٰاطِلِ السّادس قوله (عليه السلام) البيعان بالخيار ما لم يفترقا فإذا افترقا وجب البيع السّابع قوله (تعالى) أَوْفُوا بِالْعُقُودِ الثامن قوله المؤمنون عند شروطهم بناء على تعميمه بالنّسبة إلى نفس العقود ايضا التّاسع قوله (تعالى) أَحَلَّ اللّٰهُ الْبَيْعَ بناء على دلالته على اللزوم بتقريب ان اللّه (تعالى) أحله على الوجه الّذي كان مقررا من اتصافه باللزوم عند الناس و لا يخفى عليك ان جريان جميع الوجوه المذكورة مختصّ بما إذا كان متعلق المعاملة الّتي هي العقد أو ما هو بمنزلته من قبيل الأموال و الا جرى بعضها دون بعض فتدبر و اما الصّورة الثانية فحكمها حكم الصّورة السّابقة و يجرى فيها الوجوه المذكورة و اما الصّورة الثالثة فقد ذكر فيها ما افاده (المصنف) (قدس سرّه) في المتن من ان الأصل على القول بالملك هو اللزوم و على القول بالإباحة هو عدم اللّزوم


  قوله لما عرفت من الوجوه الثمانية المتقدمة


  أشار بها الى الوجوه الّتي ذكرها بعد تقويته القول بالملك للزوم من الاستصحاب و عموم قوله (عليه السلام) النّاس مسلطون على أموالهم و قوله (عليه السلام) لا يحل مال امرء مسلم الا بطيب نفسه و الاستثناء في قوله (تعالى) لٰا تَأْكُلُوا أَمْوٰالَكُمْ بَيْنَكُمْ بِالْبٰاطِلِ إِلّٰا أَنْ تَكُونَ تِجٰارَةً عَنْ تَرٰاضٍ و الجملة المستثنى منها في الآية المذكورة بتقريب أخر تقدم ذكره و قوله (عليه السلام) البيعان بالخيار ما لم يفترقا و قوله (تعالى) أَوْفُوا بِالْعُقُودِ و قوله (عليه السلام) المؤمنون عند شروطهم


  قوله و هي حاكمة على أصالة بقاء الإباحة الثابتة قبل رجوع المالك لو سلم جريانها


  وجه المنع من جريانها هو ان الإباحة بمعنى المصدر المبنى للمفعول الّذي هو صفة للمباح أثر أمر قائم بنفس المبيح و هو الإباحة بمعنى المصدر المبنى للفاعل فترتفع بارتفاع ذلك الأمر هذا و لكن لا يخفى ان ذلك انّما يتم بناء على كون الإباحة مالكيّة و امّا ان قلنا بان محلّ النّزاع هو ما لو قصد المتعاطيان الملك لكن (الشارع) انما رتب الإباحة (فحينئذ) إذا شك في ارتفاع تلك الإباحة برجوع المالك استصحب بقاؤها و يكون الشك من جهة الرافع الّذي هو رجوع المالك بمعنى الشّك في رافعية الشيء الموجود و هو (رحمه الله) يقول بجريان الاستصحاب عند الشّك في الرابع بأقسامه و ان أنكره عند الشّك في المقتضى و يمكن ان (يقال) ان التقييد بقوله لو سلم إشارة إلى تقييد جريان استصحاب بقاء الإباحة بالقول يكون من الإباحة من جانب (الشارع) دون المالك لعدم جريانه بناء على تقدير كونها من جانب المالك فتدبر


  قوله و توهم جريان قاعدة الضمان باليد هنا مندفع بما سيجيء


  من قوله و التمسّك بعموم على اليد هنا في غير محلّه بعد القطع بان هذه اليد قبل تلف العين لم تكن يد ضمان بل و لا بعده إذا بنى مالك العين الموجودة على إمضاء المعاطاة و لم يرد الرجوع انما الكلام في الضمان إذا أراد الرّجوع و ليس هذا من مقتضى اليد قطعا هذا و قد أورد عليه بان منع جريان قاعدة اليد هنا مناف لما تقدم منه من التمسّك بها و ستعرف توضيحه في ذيل قوله و التمسّك بعموم على اليد هنا في غير محلّه


  قوله و امّا على القول بالملك فلما عرفت من أصالة اللزوم


  كان الاولى ان يتمسّك هنا بالأولوية لكون اللزوم على تقدير صيرورة كل من العوضين ملك قابضه اولى منه على تقدير بقائه على ملك دافعه و صيرورته مباحا لقابضه و ذلك لان مقتضى دليل اللّزوم على القول بالإباحة هو فوات كلّ من المالين من كيس دافعه من دون ضمان على قابضه و مقتضى هذا فوات محلّ الرّجوع و عدم بقاء مجال له و هو معنى اللّزوم و لا ريب ان فوات محل الرّجوع من الدّافع على تقدير انتقال كل من العوضين إلى قابضه و كون فوات كلّ منهما و تلفه من كيس القابض لمولى بتفويت محلّ الرّجوع من كل منهما على الأخر و قد تلف العوضان جميعا و تلف كل منهما من كيس قابضه الّذي هو المالك فلا يبقى محل للرّجوع من أحدهما على الأخر فتدبر و احتج في لك للزوم بتلف العينين بوجه أخر حيث قال و يجوز له الرّجوع في المعاوضة ما دامت العين باقية فإذا ذهبت لزمت امّا جواز التصرّف فلما مرّ من تسليط كل منهما الأخر على ما دفعه اليه و اذن له فيه و لا معنى لإباحة التصرّف الا ذلك و امّا لزومها مع التّلف فلرضاهما بكون ما أخذه كلّ منهما عوضا عمّا دفعه فإذا تلف ما دفعه كان مضمونا عليه الا انه قد رضى بكون عوضه هو ما بيده فان كان ناقصا فقد رضى به و ان كان زائدا فقد رضى به الدّافع فيكون بمنزلة ما لو دفع المديون عوضا عما في ذمته و رضى به صاحب الدّين ثم قال و فيه نظر أقول وجه النّظر انّه لم يحدث لمالكى العينين بعد تلف كلّ منهما عند قابضها رضى جديد بل كثيرا ما لا يطلع كلّ منهما على تلف ما دفعه الى صاحبه من العوض عنده و لا يلتفت و لا يخطر بباله فليس هنا سوى الرّضا الحاصل في حال دفع كلّ منهما ماله إلى الأخر و ذلك الرّضا لو كان موجبا للزوم لترتب على المعاطاة من أوّل الأمر و لم يتوقف على تلف العينين و ذكر بعض المعاصرين في وجه النّظر ما لفظه و لعله مع كونه انما يتم على الإباحة و مع منافاته للجزم بعد ذلك بتحقق الملك فيهما لمنع كون الرّضا موجبا لذلك نعم قد يكون موجبا لعدم الضّمان و لو للشّك في شمول دليله لذلك كما مر فلاحظ و تدبّر انتهى و لا يخفى على من له خبرة بنقد المطالب ان الوجه ما ذكرناه


  قوله و المتيقن من مخالفتها جواز ترادّ العينين و حيث
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  ارتفع مورد التراد امتنع و لم يثبت قبل التلف جواز المعاملة على نحو جواز البيع الخياري حتّى يستصحب بعد التلف لان ذلك الجواز من عوارض العقد لا العوضين فلا مانع من بقائه بل لا دليل على ارتفاعه بعد تلفهما بخلاف ما نحن فيه فان الجواز فيه هنا بمعنى جواز الرّجوع في العين نظير جواز الرجوع في العين الموهوبة فلا يبقى بعد التلف متعلّق الجواز بل الجواز هنا متعلق بموضوع التراد لا مطلق الرّجوع الثابت في الهبة


  اعترضه بعض من تأخر بأن منع جريان الاستصحاب هنا استنادا الى ان موضوع جواز الرّجوع انما هو التراد المتوقف على بقاء العينين لا وجه له من جهة عدم صحّة المستند إذ لا دليل على ان موضوع جواز الرّجوع انّما هو التراد بل (الظاهر) ان موضوعه نفس المعاملة الّتي هي المعاطاة كما في العقد الخياري فإن جواز الفسخ هناك من أحكام نفس العقد و لذا يجوز الفسخ في مواضع لا يبقى فيها العين فيرجع بعد الفسخ الى بدلها فكذا الحال هنا كما حكى عن بعض المتأخرين الميل اليه هنا و لا أقل من الاحتمال فلا يتعين كون موضوع جواز الرّجوع هو التراد حتى يترتب عليه المنع من جريان الاستصحاب من جهة انتفاء موضوعه ثمّ ان ذلك البعض قال نعم يصحّ منع جريان الاستصحاب استنادا الى ما يذكره (المصنف) (رحمه الله) من ان الشّك في ان متعلق الجواز هل هو أصل المعاملة أو الرجوع في العين أو تراد العينين يمنع من استصحابه لعدم إحراز الموضوع لكنه أورد على ذلك أيضا بأنّه انما يتم منع الاستصحاب من جهة الاحتمال و الشك المذكور لو بنينا في الاستصحاب على المداقة و عدم جريانه الا عند الشك في المانع و اما لو بنينا فيه على المسامحة و الرّجوع في موضوعه الى العرف كما هو (المشهور) فلا مانع من جريانه هنا كما أجروه فيما شك من أنواع الخيار في كونه فوريا يرتفع بانقضاء أول زمان يمكن فيه الفسخ أو كونه باقيا بعد ذلك ايضا هذا و لا يخفى عليك سقوطه امّا ما ذكره من الاعتراض على مستند منع الاستصحاب من منع كون موضوع جواز الرّجوع هو التراد و مطالبة الدّليل على ذلك فلان (المصنف) (قدس سرّه) لم يدّع ذلك على وجه الحكم و الجزم حتى يطالب بالدّليل و انما جعله القدر المتيقن من حيث انّه ثبت شرعا جواز الرّجوع في العين لكن لم يعلم ان ذلك الجواز مقيد ببقاء العينين و انه المناط و انه غير مقيد بذلك و ان المناط انّما هو نفس المعاملة التي هي المعاطاة حتى يجوز الفسخ و الرّجوع حتى بعد زوال العينين غاية ما في الباب انه عند تلفهما يؤخذ بدلهما و معلوم ان القدر المتيقّن (حينئذ) انّما هو ثبوت جواز الرّجوع عند بقاء العينين و انه لا مجال لجريان الاستصحاب بناء على القدر المتيقّن المذكور لانتفاء الموضوع و منشأ الشّكّ في كون موضوع جواز الرّجوع هو التراد أو نفس المعاطاة هو تقييد الجماعة جواز الرّجوع بقولهم ما دامت العين باقية (الظاهر) في ان متعلّق جواز الرّجوع هو بقاء العينين المحصل للتراد و امّا ما ذكره من الاعتراض على كون الشّك في الموضوع موجبا لعدم جريان الاستصحاب من ان ذلك انما يتم لو بنينا على المداقة و عدم جريان الاستصحاب الا عند الشّك في المانع و لا يتم على المذهب (الشارع) فلان مذهب (المصنف) (رحمه الله) انما هو الأوّل و قد جرى على مقتضاه و ليس من الجائز مؤاخذة صاحب مذهب بمخالفة مسلكه لمذهب غيره و هو واضح هذا ثم انى وجدت في كلام بعض المعاصرين انه قال بعد نقل كلام (المصنف) (قدس سرّه) ان المانع مستظهر بالنّسبة إلى كون متعلق الجواز هو خصوص التراد إذ لا شاهد عليه مع مباينته لنفس المعاملة و ان لزم من جوازها جوازه مع ان ظاهر عبارة الكركي (رحمه الله) و نحوها الّتي هي الأصل في القول المزبور كون الجواز لنفس المعاملة و انها تلزم بالتلف و (حينئذ) فالمتجه بقاؤه بعد التلف على نحو الخيارات كما مال اليه بعض من تأخر انتهى و قد علم ممّا قدّمناه سقوط ما ذكره أولا من مطالبة الشاهد على كون متعلّق الجواز هو خصوص التراد و امّا ما ذكره من ظهور عبارة الكركي (رحمه الله) في كون الجواز ثابتا لنفس المعاملة فيتجه عليه ان عبارته لا اشعار فيها بما ادّعاه من ثبوت الجواز لنفس المعاملة ان لم يكن ظاهرا فيما ذكره (المصنف) (قدس سرّه) قال في مع صد في ذيل كلامه على المعاطاة ما نصّه فيجوز التراد ما دام ممكنا فمع تلف احدى العينين يمتنع التراد و يتحقق اللزوم لأن إحديهما في مقابل الأخرى و يكفى تلف بعض احدى العينين لامتناع التراد في الباقي إذ هو موجب لتبعض الصّفقة و للضرر و لان (المطلق) هو كون إحديهما في مقابل الأخرى انتهى


  قوله فان المتيقن تعلقه بالتراد


  و إذا كان المتيقن ذلك من بين أطراف الشك و حصل الشّك في تعلق الجواز بغير ما يمكن فيه التراد لم يصح استصحابها مع عدم تحقق الموضوع امّا المتيقّن منها فلعدم احتياجها الى الاستصحاب و امّا غيره فلعدم تحقق الموضوع المتيقّن سابقا ثم ان البحث عن افادة تلف العينين أو إحداهما أو غير ذلك ممّا ستعرفه اللّزوم يجرى على القول بالملك المتزلزل كما يجرى على القول بالإباحة فهي ممّا اختلف فيه أرباب كل من القولين و لكن قد وقع الخلاف على القول بالإباحة في كونها متصفة بمجرّد افادة اللّزوم و في كونه مفيدا للملك فقد (يقال) بان التّلف و أمثاله غير مملكة على ذلك القول و انما هي ملزمة بمعنى تعذر الرّد عقلا أو شرعا أو انها ملزمة تعبّد أو ان كان كل من العينين باقيا على ملك مالكه فتكون من الإباحة اللّازمة كما استظهر (المصنف) (رحمه الله) في ذيل التّنبيه السّابع من حواشي الشّهيد (قدس سرّه) و لكن في (المسالك) و (الروضة) و غيرهما أنّها مفيدة للملك لانه قال في لك انه على تقدير لزومها يعنى المعاطاة بأحد الوجوه المذكورة فهل يصير بيعا أو معاوضة برأسها (انتهى) فكونها مفيدة للملك مسلم و انما وقع التردد في صيرورتها بيعا أو معاوضة مستقلة و مثله في (الروضة) الا انه جعل محلّ الكلام ذهاب العين فافهم


  قوله و منه يعلم حكم ما لو تلف احدى العينين أو بعضها على القول بالملك


  و ذلك لما عرفت من ارتفاع موضوع التراد الّذي لا يمكن تحقّقه الا ببقاء العينين جميعا اعلم ان (المصنف) (رحمه الله) لما بين حكم تلف العينين أشار الى حكم تلف احدى العينين أو بعضها


  فهنا مسئلتان


  الاولى حكم تلف احدى العينين


  و الأظهر بين عامّة المتأخرين كما عن تعليق الإرشاد الاكتفاء به في تحقق ملك الأخر على العين الباقية بل لا يعرف خلاف في ذلك كما اعترف به بعضهم بل عن ظاهر الكفاية نسبته إلى الأصحاب قال في لك بعد ذكر حكم تلف العينين معا و لو تلفت إحداهما خاصة فقد صرّح
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  جماعة بالاكتفاء به في تحقق ملك الأخرى نظرا الى ما قدّمناه من جعل الباقي عوضا عن التالف لتراضيهما على ذلك و يحتمل هنا العدم التفاتا إلى أصالة بقاء الملك لمالكه و عموم الناس مسلّطون على أموالهم و الأوّل أقوى فإن من بيده المال مستحق قد ظفر بمثل حقه باذن مستحقه فيملكه و ان كان مغاير إله في الجنس و الوصف لتراضيهما على ذلك انتهى و فيه ان مجرّد الظّفر بمثل الحق بالمعنى الذي فهم من كلامه و هو كونه مساويا لماله في المقدار و ان كان مغايرا في الجنس و الوصف لا يوجب صيرورة ذلك المماثل ملكا له بل ذلك هو الحال في المتفق في الجنس و الوصف أيضا إذ الغالب ان صاحب المال لا يطلع على تلف ماله بل لا يلتفت الى ذلك حتى يأخذ ما في يده من باب المقاصة بل المفروض انّما هو صورة عدم قصد المقاصة و كون نفس تلف احدى العينين مملكا و انّما ما ذكره في ذيل الكلام من التّعليل بتراضيهما على ذلك فهو ايضا غير واف بإثبات المطلوب ضرورة انّه لا يصحّ ان يراد به التّراضي المتعقب للتلف فلا بد و ان يراد به التراضي في أصل المعاملة و المبادلة و هو لو كان صالحا للتمليك كان اللازم حصوله به من أوّل الأمر من دون حاجة الى التلف لكن هذا انما يرد لو أريد بتراضيهما على ذلك تراضيهما بالعوض و لو أريد تراضيهما على صيرورة الباقي من ماليهما عوضا عن التالف منهما لو تلف حتى يصير مقصود المتعاطيين عند القائل بإفادة المعاطاة للإباحة قصدهما إلى إباحة تصرّف كل منهما فيما قبضه من مال الأخر ما دامت العينان باقيتين و كون الباقية عوضا عن التالفة لو تلفت إحديهما و كون كلّ منهما عوضا عن الأخرى لو تلفتا جميعا ارتفع الإشكال الا انّ الكلام (حينئذ) يبقى في كون مقصود القائل بالإباحة ذلك و (ظاهر) كلامه (رحمه الله) توجيه التّمليك بتلف احدى العينين على مذهب القائلين بإفادة المعاطاة للإباحة ثمّ على تقدير كون مذهبهم ذلك يصير هذا مبعد إله ضرورة عدم قصد المتعاطيين الى المراتب المذكورة لكن يندفع ذلك بالتزام ان المالك أباح جميع التصرّفات حتى الموجبة لتلف العين كما هو مقتضى كلمات أكثر القائلين بالإباحة هذا و جعل المحقّق الثاني (قدس سرّه) فيما عرفت من عبارة مع صد مبنىّ اللّزوم هو كون جواز الرّجوع منوطا بإمكان التراد و انه مع تلف احدى العينين يمتنع التراد و لم ينبه على مستند إناطته بذلك و لعله استفاده من تعبيرهم بأنه يجوز الرّجوع ما دامت العين باقية كما أشرنا إليه سابقا


  المسئلة الثانية في بيان حكم تلف بعض احدى العينين


  و قد عرفت من عبارة مع صد المتقدّمة ذكرها ان ذلك يكفي في اللّزوم و حكى مثله عن صيغ العقود و تعليق الإرشاد و في (الروضة) في شرح قول الشّهيد (قدس سرّه) و يجوز الرّجوع فيها مع بقاء العين ما نصه و يفهم من جواز الرّجوع مع بقاء العين عدمه مع ذهابها و هو (كذلك) و يصدق بتلف العينين و إحديهما و بعض كل واحدة منهما إلى أخر ما قال و قطع بذلك بعض الأساطين (رحمه الله) في شرح (القواعد) و جعل المحقق الثاني (قدس سرّه) مستند اللزوم في هذه المسئلة هو كون جواز الرّجوع منوطا بإمكان التراد كما في المسئلة الاولى و لما كان امتناع التراد مع تلف تمام احدى العينين كما هو موضوع المسئلة السابقة أمرا واضحا لم يحتج الى الاستدلال عليه بخلاف ما لو تلف بعض احدى العينين كما هو موضوع هذه المسئلة لإمكان التراد بان يرد من تلف بعض ما عنده البعض الباقي و يسترد من عنده العين الباقية و لذا تعرض لتوجيه امتناع التراد في العبارة المتقدم ذكرها بتعليله بقوله إذ هو موجب لتبعض الصّفقة و للضّرر و جعل في شرح عد الجواز مشروطا بإمكان الرّد و بالخلو عن الضّرر المنفي و استند في ذلك الى السّيرة القطعيّة قال (رحمه الله) انا نعلم من تتبع كلمات القوم و النظر إلى السّيرة القاطعة ان الجواز مشروط بإمكان الرّد و بالخلوّ عن الضّرر المنفي بحديث الضّرار فلو تلف كل أو بعض منه أو من فوائده بتصرف العين أو منفعة أو ركوب أو سكنى أو حرث أو دخول في عمل و نحوها أو بيع أو إجارة أو زراعة أو مساقاة و نحوها على وجه لا يمكن فسخها شرعا أو بإتلاف أو تلف سماوي تعذر الرّد و لم يتحقق مصداقه و لو صدق في البعض امتنع ايضا و مع حصول الضّرر بالتّبعيض و تغيير الصّورة بطحن أو تفصيل أو خياطة أو صبغ و نحوها أو دخل تحت الرّد جاء به ثبوت الضّرر غالبا بتبديل الأوصاف و اختلاف الرّغبات نعم لو بقي الشيء على حاله أو زاده حسنا بصيقل أو إخراج غبار أو ازالة وسخ و نحوها لم يكن فيه ذلك انتهى و أنت خبير بان كون الجواز مشروطا بإمكان الردّ مما لا سبيل الى استفادته من السّيرة و إثباته بها و امّا الضّرر فقد ناقش فيه الشّهيد الثاني (رحمه الله) بعد نقل الاستدلال به عن بعضهم و تعليله بان المطلوب هو كون إحديهما في مقابل الأخرى فقال و فيه نظر فان تبعض الصّفقة لا يوجب بطلان أصل المعاوضة بل غايته جواز فسخ الأخر فيرجع الى المثل أو القيمة كما في نظائره و امّا الضّرر الحاصل من التّبعيض المنافي لمقصودهما من جعل إحديهما في مقابلة الأخرى فمستند الى تقصيرهما في التحفظ بإيجاب البيع كما لو تبايعا بيعا فاسدا و يحتمل (حينئذ) ان يلزم من العين الأخرى في مقابلة التّالف و يبقى الباقي على أصل الإباحة بدلالة ما قدّمناه انتهى و في كلام بعض المعاصرين معترضا على ما عرفته من شرح (القواعد) تبعا لصاحب (الجواهر) (رحمه الله) ان حديث الضّرار لو قضى بذلك لقضى به في الخيار لعدم الفرق بينهما كما قيل و دعوى الإجماع على الفرق بينهما بناء على الملك ممّا لا ينبغي الالتفات إليها انتهى و هو إجمال ما في لك هذا و قد يلاحظ الحال بالنّسبة إلى القولين في المعاطاة من إفادتها للملك أو الإباحة (فيقال) بان المتّجه على القول بها انّما هو ان يلزم من العين الأخرى في مقابلة التّالف و يبقى الباقي على أصل الإباحة و امّا على القول بإفادتها للملك فوجهان كما يظهر مما مر في تلف أحدهما لصدق الفرق بينهما من جهة امتناع التراد هناك وجدانا بخلافه هنا و (حينئذ) فليس لمن عنده الجميع رده و أخذ الباقي من الأخر و عوض التالف منه و ان كان له رده و أخذ الباقي منه خاصّة على الأظهر و امّا من عنده الباقي منه فله رده و أخذ ما قابله خاصة من الأخر و ان كان الأحوط عدم رده (مطلقا) و إذ قد عرفت ذلك كله نقول ان (المصنف) (رحمه الله) ايضا لاحظ الأصل في المسئلتين بالنّسبة إلى القولين في المعاطاة لكن على وجه أخر و هو انه على القول بإفادة المعاطاة للملك فالأصل هو اللزوم و القدر المتيقن من جوازها انّما هو ما لو أمكن تراد العينين على وجه الكمال فيرجع في المشكوك حاله الى أصالة اللّزوم و ترادهما في مفروض المسئلتين غير ممكن اما في الأولى فلانتفاء احدى العينين رأسا و امّا في الثانية فلانتفاء بعضها المانع من الردّ على وجه الكمال و اما


  على القول بالإباحة فقد حكى (رحمه الله) أولا عن بعض مشايخه أصالة عدم اللّزوم لأصالة بقاء
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  سلطنة المالك للعين الموجودة و ملكه لها ثمّ اعترض (رحمه الله) عليه بان أصالة بقاء سلطنة المالك معارضة بأصالة برأيه ذمّته عن مثل التالف أو قيمته إذ لو رجع الى ماله لزمه أداء مثل ما أتلفه أو قيمته و لا يجوز له أخذ ماله الباقي مجانا لانه جمع بين العوضين و موجب للضّرر على صاحبه و أكل للمال بالباطل عرفا لان هذه الإباحة معاوضة لا مجانية فلا سبيل له الى الرّجوع فيه و ان كان ماله الا انه مسلوب المنفعة بالنّسبة اليه على نحو العارية اللازمة و شبهها بل ربما قيل بان الرّجوع به مناف لمقتضى المعاوضة فإن مقتضاها ضمانه عليه بالعوض المسمّى ثمّ استشعر اعتراضا بأن أصالة البراءة ترتفع بعموم قوله (عليه السلام) على اليد ما أخذت حتّى تؤدى و هو دليل اجتهادي فيقيد ان من تلف بيده العين التالفة يلزمه أداؤها بمعنى أداء عوضها و الخروج عن عهدتها بالمثل أو القيمة فأجاب بأن اليد تلحظ بالنظر الى أربعة أحوال ما قبل تلف العين و ما بعده إذا كان مالك العين الموجودة بانيا على إمضاء المعاطاة و ما بعده إذا كان غير بان على الرّجوع و لو من جهة عدم الالتفات و ما بعده إذا أراد الرّجوع و اليد في الأحوال الثلاثة الأوّل ليست يد ضمان بلا تأمّل و لا إشكال إنما الإشكال في كونها يد ضمان في الرابع و ليس الضمان في هذا الحال من مقتضى اليد و انّما هو من مقتضى ارادة الرّجوع و الا لثبت بدون ارادة الرّجوع لعدم تخلف المعلول عن العلة فافهم ثم انه (رحمه الله) عدل عما أورده على بعض مشايخه الى ما يوافقه فقال انه يمكن ان (يقال) ان أصالة بقاء السّلطنة حاكمة على أصالة عدم الضّمان بالمثل أو القيمة فيكون صاحب العين الموجودة على القول بالإباحة كما هو المفروض مسلّطا على أخذها فيدفع مثل التّالف أو قيمته ثم انه زاد على ذلك فأفاد ان أصالة عدم الضمان منقطعة بالعلم بضمان التالف ببدله في الجملة و الشك انّما هو في تعيين البدل و انّه هنا عبارة عن المسمّى أو عن المثل أو القيمة و لا مجرى للأصل في تعيين الحادث فلا أصل في المقام فتبقى أصالة بقاء السّلطنة سليمة عن المعارض ثمّ انه زاد على ذلك فأفاد انّه لا حاجة الى إحراز بقاء السّلطنة بالأصل بمعنى استصحابها لقيام الدّليل الاجتهادي على ذلك و هو عموم قوله الناس مسلّطون على أموالهم فإنه بنفسه ناهض بإثبات السّلطنة على المال الموجود بأخذه و على المال التّالف بأخذ بدله الحقيقي و هو المثل أو القيمة فيثبت به جواز الرّجوع من الطّرفين هذا و قد أورد على (المصنف) بوجوه أحدها ما أورده بعض من تأخر و هو انهم قد ذكروا انه لو فسخ من له الخيار بخياره و العين باقية في يد أخذها صارت مضمونة حتّى ان ظاهر كلماتهم انه لو أحرقتها صاعقة بعد الفسخ بلا فصل كان ضمانها على من في يده و (حينئذ) نقول ان الدّليل على ذلك هو قاعدة اليد المستفادة من قوله (عليه السلام) على اليد ما أخذت حتّى تؤديه و الحال انه قبل ذلك لم يكن يده على العين يد ضمان اعنى الضّمان الحقيقي الّذي هو الضّمان بالمثل أو القيمة و ان كان ضمان المعاوضة موجودا فعلم انه لا منافاة بين انتفاء الضّمان سابقا و ثبوته لاحقا و انّه يجرى عموم على اليد بالنّسبة إلى الحال الّذي وجد فيه مورده و مصداقه و ان لم يكن موجودا سابقا فنقول بمثل ذلك فيما نحن فيه ايضا و ان جريان عموم على اليد يختلف بحسب الأحوال فحيث وجد له مورد توجه شموله له و ان لم يكن قبل ذلك موجودا فيتجه على (المصنف) (رحمه الله) المؤاخذة من حيث دعوى القطع بأنّ الضّمان بعد الرّجوع هنا ليس من مقتضى اليد فافهم و ثانيها ما أورده بعض من تأخر أيضا من انه مناف لما ذكره في الردّ على شرح (القواعد) حيث جمع بين عموم على اليد و الإجماع على كون التّلف مملكا و الاستصحاب قال (رحمه الله) هناك و اما كون التّلف مملكا للجانبين فان ثبت بإجماع أو سيرة كما هو (الظاهر) كان كلّ من المالين مضمونا بعوضه فيكون تلفه في يد كلّ منهما من ماله مضمونا بعوضه نظير تلف المبيع قبل قبضه في يد البائع لأن هذا هو مقتضى الجمع بين هذا الإجماع و بين عموم على اليد و بين أصالة عدم الملك إلا في الزّمان المتيقّن بوقوعه فيه توضيحه ان الإجماع لما دل على عدم ضمانه بمثله أو قيمته حكم بكون التلف من مال ذي اليد رعاية لعموم على اليد فذلك الإجماع مع العموم


  المذكور بمنزلة الرّواية الواردة في ان تلف المبيع قبل قبضه من مال بائعه فإذا قدر التلف من مال ذي اليد فلا بد من ان يقدر في أخر أزمنة إمكان تقديره رعاية لأصالة عدم حدوث الملكيّة قبله كما يقدر ملكيّة المبيع للبائع و فسخ البيع من حين التّلف استصحابا لأثر العقد انتهى ثالثها ما أورده بعض المعاصرين على قوله و ليس هذا من مقتضى اليد قطعا فقال انه لا سند للقطع المزبور إذ من المتحمّل كونها يد ضمان ابتداء يعني أول حال تلف احدى العينين قبل ارادة مالكها الرجوع و ان المالك مخيرا بين الرّضا بما عنده عوضا عن المثل أو القيمة و بين ردّه و المطالبة بأحدهما و إنكار ذلك مكابرة انتهى ثمّ انّه ينبغي تحقيق المقام في انّ اليد على العوضين في المعاطاة قبل الرّجوع من أحدهما أو كلاهما هل هي يد ضمان أم لا و كذا بعد الرّجوع فنقول امّا قبل الرّجوع فليست اليد يد ضمان لانحصار أسباب الضمان و ليس هنا شيء منها سوى اليد و اليد الموجودة هنا ليست هي اليد في قوله (عليه السلام) على اليد ما أخذت حتّى تؤدّى لأن معناه حتّى تؤدّى ما أخذته و أداؤه عبارة عن أداء العين عند إمكان أدائها و أداء المثل أو القيمة عند تعذّرها لكونهما أقرب شيء إلى العين عند تعذّرها بحيث يمكن ان يدعى ان رد كل منهما ردّ العين و امّا بعد الرّجوع فاليد يد ضمان فإذا رجع أحدهما و عين ماله باقية عند صاحبه كان يد صاحبه عليها يد ضمان لأنّها تبقى (حينئذ) عند من في يده أمانة شرعيّة و الأمانة الشرعيّة و ان كان الحقّ فيها انّه لا يجب على من في يده إلا الإعلام بها و انّه لو توقف نقلها الى المالك على مؤنة كانت على مالكها دون من هي في يده لعدم وجوب النقل عليه حتى يجب دفع المؤنة عليه من باب المقدّمة الا أن الأصل في الأمانات الشرعيّة هو الضّمان الا ما خرج بالدّليل من إجماع أو غيره هذا و بقي في المقام صورة لم ينبّه عليها (المصنف) (رحمه الله) و هي ما لو تلف البعض من كلّ من العينين فنقول انّه لا يرجع أحدهما على الأخر بعوض التالف للأصل و غيره و هل له ردّ الباقي و أخذ ما قابله يبنى على القولين من الإباحة و الملك
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  فعلى الإباحة له ردّ الباقي و أخذ ما قابله لانه ماله و النّاس مسلّطون على أموالهم و على الملك ليس له ذلك لما ذكره (المصنف) (رحمه الله) من ان الأصل هو اللّزوم و المتيقن خروجه عن تحته انّما هو صورة إمكان رد العينين على وجه الكمال


  تنبيهان


  الأوّل


  ان مقتضى ما عرفت من كون تلف احدى العينين ملزما هو ان لا يكون لصاحب العين الموجودة أيضا الرّجوع إليها و هو ظاهر و حكم صاحب المستند (رحمه الله) بان لصاحب العين الموجودة الرّجوع إليها و فصل في شأن صاحب العين التالفة بعد ذلك قار (رحمه الله) و لو تلفت إحديهما خاصة فلا يجوز الرّجوع لصاحب التالفة و هل له ردّ الموجودة بلا مطالبة شيء لو أراده لمصلحة و امتنع صاحبها (الظاهر) نعم لأصالة عدم اللّزوم و لصاحب الموجودة الرّجوع إليها لذلك ايضا على الأقوى ثمّ الأخر يرجع الى قيمة التالفة أو مثلها كذا قالوا و هو بإطلاقه مشكل بل الموافق للقواعد ان (يقال) لو كان التلف لا من جهة صاحب الموجودة فلا يرجع إليه بشيء لأصل البراءة و عدم دليل على الاشتغال و ان كان منه فان قصد الرّجوع قبل الإتلاف فعليه المثل أو القيمة إذ كونه مأذونا في الإتلاف انما كان مع عدم قصده الرّجوع فمعه يكون غاصبا فيعمل فيه بقاعدة الغصب و ان لم يقصده قبله فمقتضى الأصول و ان كانت براءة ذمته عن المثل أو القيمة لعدم كونه غاصبا و جواز رجوعه الى عينه للأصل الا ان الإجماع و نفى الضّرر يمنعان عن الأمرين معا فلا بد من أحدهما و لكن تعيين أحدهما مشكل و تعيين الاشتغال (مطلقا) أو على كون المعاطاة إباحة محضة لقاعدة الغصب كعدم الرّجوع على كونها تمليكا لئلا يلزم الجمع بين المالين باطل لمنع صدق الغصب و تسليم جواز الجمع بين المالين إذا اشتغلت ذمته بمثل أحدهما أو قيمته الا ان يعيّن الاشتغال بإثبات جواز الرّجوع بمثل النّاس مسلّطون و على اليد انتهى و يرد عليه أولا ان ما ذكره ممّا لم يقل به أحد و ثانيا ان إطلاق جواز الرّجوع المساوي؟؟؟


  على القول بالملك ايضا مما لا وجه له لوقوع التلف (حينئذ) في ملكه فلا يبقى وجه لرجوعه الى صاحبه


  الثاني انه لو تلف احدى العوضين أو كلاهما بعد الفسخ و قبل الرّد الى مالكه


  فلا (يخلو) اما ان يكون التلف من جانب اللّه أو من قبل من كان عنده أو من قبل الغاصب الأجنبي فعلى الأولين يرجع على من كان عنده بالمثل أو القيمة لصيرورته بالفسخ أمانة شرعيّة و الأصل في الأمانات الشّرعيّة هو الضمان سواء قلنا بأن المعاطاة مفيدة للملك أم قلنا بأنها مفيدة للإباحة و على الأخير فيه وجوه أحدها التخيير بين الرّجوع الى الغاصب و بين الرّجوع الى المغصوب منه و ثانيها الرّجوع الى المغصوب منه لانه قبض عوض التالف فعليه ان يخرج عن عهدته لذلك و ثالثها تعيّن الرّجوع الى الغاصب دون غيره لأنه الذي أتلف المال فيلزمه الخروج عن عهدته لذلك و قد كان يلزمه الخروج عن العهدة لو لم يرجع المالك الأول فيكون بعد الرّجوع (كذلك) و قوى الأخير بعض من تأخر هذا ان أتلف الغاصب المال و اما ان كان موجودا عنده رجع المالك الأول الى من غصب منه لانه يجب عليه رفع الحيلولة بينه و بين ملكه و يحتمل الرّجوع الى الغاصب لانه بمجرّد الفسخ رجع المال الى ملك المالك الأوّل فيرجع الى من وجده عنده و هو الغاصب


  قوله و لو كان أحد العوضين دينا في ذمّة أحد المتعاطيين فعلى القول بالملك يملكه من في ذمته فيسقط عنه و (الظاهر) انه في حكم التلف لان الساقط لا يعود و يحتمل العود و هو ضعيف و (الظاهر) ان الحكم (كذلك) على القول بالإباحة


  لأن إباحة ما في الذمة إسقاط له سواء كان بعوض كما فيما نحن فيه أم لا و ليعلم ان غرض (المصنف) (رحمه الله) انما هو بيان حال نفس الدين الذي هو في الذمة و امّا انه هل يجوز الرّجوع الى عوضه الموجود الّذي هو بيد الأخر فهو مندرج تحت مسئلة جواز الرّجوع مع تلف أحد العوضين لكنه لما كان لا يجوز الرّجوع الى أحد العوضين من دون رجوع إلى الأخر أو مثله أو قيمته لاستلزامه الجمع بين العوض و المعوض عنه صار هذا الفرض بخصوصه مستثنى عن المسئلة المذكورة لاشتماله على خصوصية مفقودة في سائر فروض المسئلة و جزئياتها ثمّ انه أورد عليه بعض من تأخر بالمنع من السّقوط و صيرورته في حكم التلف و استشهد على ذلك بأنّه لو باع الدّين على من في ذمته و اشترط لنفسه الخيار ثم فسخ بخياره الّذي اشترطه لم يكن لأحد ان يدعى ان فسخه بخياره غير مؤثر و مثله خيار المجلس الثابت في البيع و كذا خيار الحيوان و غيره و (حينئذ) نقول انه لو كان قد سقط الدّين ببيعه على من في ذمّته فكيف يعود إلى ذمة من كان عليه لمستحقه فتأثير الفسخ بالخيار دليل على عدم سقوطه ثمّ انا نقول انه لو كان بيع الدّين على من في ذمته سببا للسّقوط لم يتخلف المسبّب عنه في الخيارات فتخلفه عنه دليل على عدم كونه سببا للسّقوط فلا نحكم به هنا ايضا بل نحكم بعدمه و يؤيده انا لم نجد من حكم بما حكم (رحمه الله) به من السّقوط فيما نحن فيه و وجّه بعض المعاصرين السقوط بوجه أخر و لكنّه عقبه بالمنع منه و بنى على نحو كونه ثمنا في العقد مع ثبوت الخيار قال و لو كان أحد العوضين دينا في ذمة أحدهما (فالظاهر) ان مرجعه الى الوفاء و لو بغير الجنس فلا سبيل له الى الرّجوع به و لو قصد كونه ثمنا عنه فإنه غير قادح في صدق الوفاء على (الظاهر) و في (الدروس) و يشبهها اقتضاء المدين العوض عن النقد أو عن عوض أخر فإن ساعره فذلك و إلا فله سعر يوم القبض و لا يحتاج الى عقد و ليس لهما الرّجوع بعد التراضي و ربما يجعل من المعاطاة و انه على القول بالملك يملكه من في ذمته فيسقط عنه أو انه يسقط عنه بدون ملك و يكون بحكم التلف لان الساقط لا يعود مع احتمال العود ضعيفا و كذا على القول بالإباحة الّا ان المانع لذلك (حينئذ) مستظهر بل قد يكون على نحو كونه ثمنا في العقد مع ثبوت الخيار فيه و انّه انّما يسقط عنه مع إتلاف العوض على القول بالإباحة (فتأمل) جيد انتهى كلامه و لكنك خبير بأن الحقّ ما ذكره (المصنف) (رحمه الله) بعد ما افاده سابقا من كون متعلق جواز الرّجوع هو إمكان تراد العينين بخلاف جواز الفسخ بالخيار فان متعلقة نفس العقد و (حينئذ) فالفرق بين المقامين بين و لا يتجه النقض بالعقد المشتمل على الخيار فان العود الى الدين الذي هو في ذمة المشترى من باب الرّجوع الى المثل بعد الفسخ و وجدان العين تالفة لا من جهة بقاء الدّين و عدم سقوطه فتدبر


  قوله (رحمه الله) و لو نقل العينين أو إحديهما بعقد لازم فهو كالتلف


  و حكى التصريح به عن كثير منهم بل ربما استظهر من بعضهم الإجماع عليه


  قوله (رحمه الله) و لو عادت
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  العين بفسخ


  ذكر الفسخ من باب المثال لان عودها بالإرث أو بعقد جديد كالفسخ


  قوله لان التصرف الناقل يكشف عن سبق الملك للمتصرّف


  فلا مجال لاستصحاب سلطنة المالك الأول على ماله للقطع بزوالها و انتقال المال الى المباح له انا ما ثم انتقاله منه الى الثالث فإذا فرض عود المال من الثالث لم يرجع الا الى من انتقل عنه الى الثالث و هو الثاني و لا شاهد على دعوى ان زوال سلطنة المالك الأول بنقل الثاني الملك الى ثالث مراعى بعدم عود الملك أو عدم فسخ سببه أو ان الفسخ موجب بعودها لارتفاع سبب زوالها به فتعود


  قوله و لو كان الناقل عقدا جائزا لم يكن لمالك العين الباقية إلزام الناقل بالرّجوع فيه و لا رجوعه بنفسه الى عينه فالتراد غير متحقق و تحصيله غير واجب


  و (الظاهر) ان هذا هو المراد بالتعليل الواقع في كلام الشهيد الثاني (قدس سرّه) في لك حيث قال لو نقل أحدهما العين عن ملكه فان كان لازما كالبيع و الهبة بعد القبض و الوقف و العتق فكالتلف و ان كان جائزا كالبيع في زمن الخيار (فالظاهر) انه (كذلك) لصدق انتقال الملك عنه فيكون كالتلف و عودها بالفسخ احداث ملك أخر بناء على ان المبيع يملك بالعقد و ان كان هناك خيار أمّا الهبة قبل القبض (فالظاهر) انّها غير مؤثرة لأنها جزء السّبب المملك مع احتماله لصدق التصرّف و قد أطلق جماعة كونها تملك بالتصرّف انتهى و بما ذكرنا ظهر انه لا وجه لا ضراب بعض المعاصرين عن تعليل لك الى تعليل (المصنف) (رحمه الله) حيث قال و لو نقلها بعقد جائز و لو للخيار فيه ففي لك و شرح (القواعد) و غيرهما (الظاهر) انه كاللازم لا لصدق انتقالها عنه فيكون كالتلف كما قيل بل لاشتراكهما في المقتضى و التزلزل بالنّسبة إليه غير قاض بالفرق بينهما و لا دليل على إلزامه بالرّجوع فيه و لا على لزومه عليه و لا على رجوعه في الباقية فالتراد غير متحقق و تحصيله غير واجب بل لو اختار فسخه فلا يبعد أنه كالإقالة و نحوها في اللازم ثمّ انه تعرض لبعض ما في عبارة لك المذكورة فقال و (الظاهر) ان الهبة بعد القبض من هذا القبيل و لكن في لك جعلها من اللازم و انها قبل القبض غير مؤثرة على (الظاهر) لأنها جزء سبب المملك مع احتماله لصدق التصرّف و قد أطلق جماعة انها تملك بالتصرّف و عليه منع ظاهر الا ان يراد بعض أقسامها انتهى و التحقيق ان (يقال) انه لو وهبه غيره و اقبضه فلا إشكال في اللّزوم على القولين من كون المعاطاة مفيدة للملك أو الإباحة و اما لو وهبه و لم يقبض و قلنا ان القبض شرط في الصحّة فمقتضى الأصل عدم اللزوم لإمكان التراد و كذا على القول بالإباحة لبقاء سلطنة المالك لكن هذا ينافي ما ذكروه في الخيارات من ان تعريض المشتري الذي له الخيار المبيع للمعاوضة يوجب سقوط خياره لان ذلك رضى منه باللزوم و إسقاط للخيار و ذكر بعضهم في دفع المنافاة وجهين أحدهما ان الخيار في البيع الخياري انما جاء بسبب خارجي و هو يزول بمجرّد فهم الرّضا من ذي الخيار بخلاف ما نحن فيه بان الخيار فيه من مقتضى المعاوضة فلا يسقط بمجرد فهم الرّضا و ثانيهما ان سقوط الخيار هناك انما ثبت بالدليل على خلاف الأصل لأن إسقاطه إبراء فلا بد فيه من اللفظ فيقتصر فيه على مورده و لا يتعدى الى المعاطاة لعدم ثبوته فيها و نحن نقول لا يخفى ان الاشكال و ما أجيب به مبنيان على ان جواز تصرف الأخذ بالمعاطاة انما هو من جانب المالك دون (الشارع) و اما ان قلنا بالإباحة الشّرعية كما هو (الظاهر) فلا وجه للإشكال و لا مسرح للجوابين فافهم


  قوله اتجه الحكم بجواز التراد مع بقاء العين الأخرى أو عودها الى مالكها بهذا النحو من العود إذ لو عادت بوجه أخر كان حكمه حكم التلف


  يعنى انه ان عادت العين الى الواهب المباح له بوجه الهبة كان للمالك المبيح استردادها و ان عادت بغيرها كما لو باعها المتهب على الواهب لم يكن له استردادها و السرّ في ذلك ان هبة المتهب العين للواهب ليست الا على حد هبتها لأجنبي فلا توجب انتفاء موضوع التراد و كذا بيعها على الواهب ليس الا على حد بيعها على غير الواهب فإنّه كما كان الثاني يوجب سبق الملك من البائع من جهة ما ذكره من قاعدة انتقال العوض (كذلك) الأول فيكون بيع المتهب العين على الواهب بمنزلة إتلافها فيمتنع التراد فالهبة على ما ذكره على خلاف عقد المعاوضة فإنه كاشف عن تملك الموجب المباح له للعين التي أوقع العقد عليها إذ لا يعقل ملك الثمن مثلا مع عدم تملك المثمن و دعوى ان مطلق النّقل عنه ملزم لها تعبدا و ان الرد مقيد ببقاء الملك شرعا مما لم يقم عليه دليل هذا و لكن بقي في العبارة شيء و هو انه كان اللّازم ان يقول أو عودها الى واهبها بهذا النحو إذ لا وجه للتعبير عن المباح له بالمالك و كيف كان فالمراد به هو الواهب و لعل التعبير به مبنى على المشابهة بحسب الصّورة تنبيه لو عاوض على العين المأخوذة بالمعاطاة ثانيا على وجه المعاطاة فعلى القول بإفادتها للملك اللازم تلحق بالعقود اللازمة و على القول بالملك الجائز تلحق بالعقود الجائزة المملكة و ان كان الحكم في القسمين واحدا و على القول بالإباحة لا تصير من قبيل الملزم للمعاطاة الأولى


  قوله و لو باع العين ثالث فضولا فأجاز المالك الأوّل على القول بالملك لم يبعد كون أجازته رجوعا كبيعه و سائر تصرّفاته الناقلة


  (انتهى) قال بعض من تأخر قد ثبت في الخيار ان التصرّفات الناقلة من ذي الخيار رجوع فلو باع ما كان له الخيار في استرداده من المشترى كان ذلك رجوعا بالخيار إجماعا و لكن لم يثبت مثله هنا فلا يصح ان يكون مجرّد أجازته رجوعا و فسخا هنا فلا بد من سبق ما يدل على الفسخ حتّى يصحّ للاوّل نقله الى الثالث إذ لا يصحّ النّقل الا من المالك و الفرض خروج الملك عنه فلا يكون صيرورته مالكا سابقة على نقله إلى المشتري الثاني فلا وجه (حينئذ) لجواز الإجازة منه حتّى تكون رجوعا الا ان يلتزم بأحد الأمرين من كون مجرّد الرّضا الباطني اجازة و كون الكراهة الباطنية في مقابله ردّا و من كون الفسخ و الرّجوع يحصل بأوّل حرف من قوله أجزت البيع الثاني فيصير المال ملكه و التمليك للمشتري الثاني يحصل بآخر حرف من قوله المذكور و هو (رحمه الله) و ان التزم بالأوّل فيما سيأتي من كلامه الا ان التزامه بذلك مخصوص بالقول بالإباحة فلا يجرى على القول بالملك كما هو مفروض المقام فإنه قال هناك بل هو على القول بالملك نظير الرّجوع في الهبة و على القول بالإباحة نظير الرّجوع في إباحة الطّعام بحيث يناط الحكم فيه بالرّضا الباطني بحيث لو علم كراهة المالك باطنا لم يجز له التصرّف انتهى و سبقه الى ذلك
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  صاحب (الجواهر) (رحمه الله) لكن ذلك البعض قد منع منه على تقدير القول بالإباحة أيضا و طالب من قال بكون الرّضا الباطني اجازة و كون الكراهة الباطنيّة ردا بالدليل و (كذلك) التزم (رحمه الله) بالثاني في بعض كلماته الا ان ذلك البعض منع من ذلك و طالبه بالدّليل فعلى هذا لا وجه لإجازة المالك الأول للبيع الفضولي المفروض على القول بالملك هذا و لكنّك خبير بسقوطه لأن إفادة الكراهة الباطنيّة للرد إذا قارنها ما هو كاشف عنها غير متوقفة على الدليل و كون التصرّفات الناقلة من ذي الخيار رجوعا ليس الا من هذا الباب فليس ذلك لحكم تعبّدي تعلق بها حتّى لا يتعدى الى غير مواردها و من هنا يتضح الوجه في الالتزام بحصول الفسخ و الرّجوع بأول حرف من قوله أجزت البيع الثّاني فيصير المال ملكه و ان التمليك للمشتري الثاني يحصل بآخر حرف من قوله المذكور فتدبّر


  قوله و لو أجاز المالك الثاني نفذ بغير إشكال


  ضرورة كونه مالكا فيمضي جميع تصرّفاته التي منها الإجازة


  قوله و ينعكس الحكم اشكالا و وضوحا على القول بالإباحة


  يريد ان أصل الحكم لا ينعكس و انما ينعكس اشكاله و وضوحه باعتبار كون التميز فاعلا في المعنى بمعنى ان كون اجازة المالك الأول رجوعا على القول بالإباحة واضح لان العين على هذا القول لم يخرج عن ملكه و كون اجازة المالك الثاني على هذا القول نافذة مشكل و أنكر بعض من تأخر نفوذ إجازة الثاني بعد ما اعترف بوضوح كون اجازة المالك الأول رجوعا نظرا الى ان المباح له على القول المذكور له التصرّف بالإتلاف و البيع و أجازته و الأخيران في حكم الأوّل لأن المانع الشّرعي كالمانع العقلي فبعد وقوعه لا يصحّ لهما الرّجوع و عندي ان نظره في الاشكال الى ما تقدم من الاشكال من بعضهم كالشّهيد (رحمه الله) بناء على القول بالإباحة في جواز التصرّف بالإتلاف و نحوه ممّا هو موقوف على الملك فلا مجال للإنكار عليه


  قوله و لكل منهما ردّه قبل إجازة الأخر و لو رجع الأوّل فأجاز الثاني فإن جعلنا الإجازة كاشفة لفي الرّجوع و يحتمل عدمه لانه رجوع قبل تصرف الأخر فينفذ و يلغو الإجازة


  لا فرق في هذا الحكم بين القول بالملك و بين القول بالإباحة و أورد عليه بان كشف لإجازة عن تحقق الملك من حين العقد على القول به مشروط بقابلية المحل و مع فرض تقدم رجوع الأوّل و تأخر إجازة الثاني كما هو مقتضى العبارة لا يبقى مجال لكشف إجازة الثاني عن تحقق النقل من حين العقد الّذي هو سابق على رجوع الأوّل الذي هو مبطل للعقد


  قوله و لو امتزجت العينان أو إحديهما سقط الرّجوع على القول بالملك لامتناع التراد و يحتمل الشّركة و هو ضعيف اما على القول بالإباحة فالأصل بقاء التّسلط على ما له الممتزج


  (انتهى) حكى عن تعليق الإرشاد و عن الميسية ان ذلك في معنى التّلف و عن شرح (القواعد) انه لا يمكن ردّه بعينه و قبول الجميع فيه منه و دخول مال الغير في ماله من غير فرق بين الأجود و مقابلاته و في لك لو اشتبهت بغيرها أو امتزجت بحيث لا يتميز فان كان بالأجود فكالتلف و ان كان بالمساوي أو الأردى احتمل كونه (كذلك) لامتناع التراد على الوجه الأوّل و اختاره جماعة و يحتمل العدم في الجميع لأصالة البقاء انتهى و الحق ما افاده (المصنف) (رحمه الله) و ليس لأحد ان يدعى انّ الامتزاج مملك أو ملزم تعبدا لإجماع أو سيرة أو نحوهما لأنها دعوى غير قابلة للصدور عن الخبير بطريق الشّرع و مسلك الفقهاء و لم يتعرض (المصنف) (رحمه الله) لصورة اشتباه العينين أو إحديهما بشيء من الأعيان الخارجية المملوكة لغيرهما فيحتمل فيها الرّجوع الى القرعة أو الصّلح لبقاء العين الموجب لإمكان التراد غاية ما في الباب اشتباهها بغيرها و هو غير مانع لان المالك الأوّل يجري في حقه بعد الرجوع ما كان يجري في أخذها بالمعاطاة عند اشتباهها بغيرها


  قوله و لو تصرف في العين تصرفا مغيرا للصورة كطحن الحنطة و فصل الثوب فلا لزوم على القول بالإباحة و على القول بالملك ففي اللزوم وجهان مبنيان على جريان استصحاب جواز التراد و منشأ الاشكال ان الموضوع في الاستصحاب حقيقي أو عرفي


  قد عرفت من عبارة شرح (القواعد) التي قدمنا حكايتها عند البحث عن كون تلف احدى العينين ملزما ان التصرفات المغيرة للصورة تفيد لزوم المعاطاة و حكى عن الميسية ان قصر الثّوب فضلا عن صبغه و خياطته و نحوهما (كذلك) و ربما يفرق بين الطحن و نحوه و بين الصّبغ و القصر و التفصيل و نحوها فيلحق القسم الأوّل بالتلف دون الثاني و في (المسالك) انه لو تصرف فيها تصرفا غير ناقل للملك و لا جرء سببه فان لم يتغير العين به عن صفتها كالاستخدام و الانتفاء بالإناء و لبس الثّوب فلا اثر له في اللّزوم و ان أوجب تغيير الى حالة اخرى كطحن الحنطة و صبغ الثوب احتمل كونه (كذلك) لأصالة بقاء الملك مع بقائه و لزوم المعاطاة بذلك و به جزم بعض الأصحاب لما تقدم من امتناع الرّاد بسبب الأثر المتجدد و عندي فيه اشكال انتهى و مقتضى التّحقيق ما افاده (المصنف) (قدس سرّه) تنبيه جميع ما ذكر من الملزمات انما هي بالنّسبة إلى أصل العين و بقي البحث عن الأجرة و المنافع و انهما مضمونتان على تقدير رجوع المالك الى العين حتّى يرجع إليهما مالكها أم لا قال في لك لو رجع في العين أو بعضها و قد استعملها من هي في يده لم يرجع عليه بالأجرة و لو كان قد نمت فان كان باقيا رجع به و ان كان تالفا فلا لتسليطه على التصرّف فيه بغير عوض انتهى و تفصيل المقام ان عدم الرّجوع بالأجرة ممّا لا اشكال فيه و امّا المنافع (فالظاهر) انه مع الرّجوع بالعين لا رجوع له بالمستوفاة منها و لا بالنماء المتلف كما صرّح به كثير منهم من غير خلاف فيه يعرف للأصل و غيره و امّا النّماء الموجود المنفصل فله الرّجوع به على القول بالإباحة قطعا و لا وجه لاحتمال العدم فيه (مطلقا) أو في الجملة و امّا على القول بالملك (فالظاهر) انه ليس له الرّجوع وفاقا لجماعة لأنه نماء ملكه كالنماء في زمن الخيار فالحاصل ان حال النماء على القولين تابع لحال العين فيعود الى مالكها لتبعيّته للعين و لكن توقف فيه في (الروضة) لأنّه بعد ان ذكر الخلاف في كون المعاطاة إباحة أو بيعا متزلزلا قال و تظهر الفائدة في النماء فعلى الثاني هو للقابض متى تحقق اللّزوم بعده و على الأوّل يحتمله و عدمه الى ان قال و على تقدير الرّجوع في العين و قد استعملها من انتقلت إليه يأخذها بغير أجرة لإذنه في التصرّفات مجانا و لو نمت فتلف النماء فلا رجوع به كالأصل و الا فالوجهان انتهى و ذكر الوجهين معرّفا باللام إشارة إلى الوجهين المذكورين
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  بقوله سابقا و على الأوّل يحتمله و عدمه و لذلك قيد كون النماء للقابض على الفور؟؟؟؟ بالبيع المتزلزل بقوله متى تحقق اللّزوم بعده هذا و التحقيق ان حال النّماء تابع لحال العين التي هي أصل له فان لم يرجع العين؟؟؟ لم يكن له الرّجوع اليه لتبعيّته لها بحسب قصد المتعاطيين و جريان السّيرة على ذلك و ان رجع إليها رجع الى الموجود المنفصل منه كما هو المفروض و هناك وجه أخر حكى عن دلائل الأحكام و وجه ثالث أشار إليه (المصنف) (رحمه الله) عند الرّد على ما ذكره في شرح (القواعد) من استلزام القول بالإباحة لتأسيس قواعد جديدة و هو انه يحدث النماء من أول الأمر أعني عند وجوده في ملك المشترى حيث قال و يحتملان يحدث النّماء في ملكه بمجرّد الإباحة انتهى و اما النماء المتّصل كالسمن و الصّوف و اللبن مع عدم انفصالها فتتبع العين على الأقوى


  قوله ثم انّك قد عرفت ممّا ذكرنا انه ليس جواز الرّجوع في مسئلة المعاطاة نظير الفسخ في العقود اللّازمة حتى يورث بالموت و يسقط بالإسقاط ابتداء أو في ضمن المعاملة بل هو على القول بالملك نظير الرّجوع في الهبة و على القول بالإباحة نظير الرّجوع في إباحة الطّعام بحيث يناط الحكم فيه بالرّضا الباطني بحيث لو علم كراهة المالك باطنا لم يجز له التصرّف فلو مات أحد المالكين لم يجز لوارثه الرّجوع على القول بالملك للأصل لان من له و اليه الرّجوع هو المالك الأصلي و لا يجرى الاستصحاب و لو جن أحدهما (فالظاهر) قيام وليّه مقامه في الرّجوع على القولين


  أورد عليه بعض من تأخر بأن كلامه محتمل لوجهين أحدهما انه عند موت أحدهما على القول بالملك يلزم المعاملة فلا يجوز للوارث الرّجوع لانّ رجوع المالك انما كان من قبيل الأحكام كجواز الرّجوع في الهبة قبل القبض فإنه حاصل للمالك و لا يورث فلا يجوز للوارث الرّجوع بعد موت مورثه و على القول بالإباحة يجوز للوارث الرّجوع و هذا الأخير و ان لم يصرح به الا انه يشهد به قوله و على القول بالإباحة نظير الرّجوع في إباحة الطعام ضرورة ان من قدم طعاما الى غيره ليأكله و اباحه له كان له الرّجوع عن الإباحة قبل تناول من قدمه اليه و في الأثناء كما ان المالك لو مات قبل ذلك أو في الأثناء كان للوارث النّهى عن الأكل و التصرّف و ثانيهما انه يلزم على القولين فلا يجوز للوارث الرّجوع فان كان المراد هو الأوّل كان ما ذكره على القول بالملك حقّا لان ما ملكه بالمعاطاة ينتقل الى وارثه فلا يبقى مجال لرجوع صاحبه الا ان جواز رجوع الوارث على القول بالإباحة مما لا وجه له لان لازم ذلك ان ترد الأموال إلى أربابها و لم نر بل نسمع الاقدام على مثل ذلك من أحد فلم يرد أحد ما اشتراه مورثه بالمعاطاة مع ان أكثر العلماء ممّن يقول بالإباحة بل قد عرفت ان الجميع متسالمون على ذلك الى زمان المحقق الثاني (قدس سرّه) و مع هذا لم نسمع و لا من مقلديهم انهم رد و اما اشتراه مورثوهم بالمعاطاة و ان كان المراد هو الثاني اتجه عليه ان الفقهاء (رضي الله عنه) تعرضوا لملزمات المعاطاة و لم يجعل أحد موت أحدهما أو كليهما من الملزمات و لو كان الأمر كما ذكر كان من اللّازم عليهم ان يعدوه منها فالحق ان العين بعد موت أحد المتعاطيين حكمها هو ما كانت عليه قبل موته على القولين فحكم الوارث على القول بإفادة المعاطاة للملك المتزلزل حكم مورثه و على القول بإفادته الإباحة (كذلك) فيصح له ان يرد ما لم يتحقق شيء من الملزمات فالعين في يد الوارث باقية على ما كانت عليه قبل موت المورث بحكم السّيرة هذا و أنت خبير باندفاعه لان عدم تعرضهم للرد بعد موت المورث مع قولهم بالإباحة يكشف عن بطلان القول بالإباحة و ان المركوز في أذهانهم انما كان هو الملك فلهذا جروا على مقتضاه بصفاء سريرتهم و ان ما ذكروه من الإباحة فإنما هو ما جرى على اللسان و المكنون غيره مضافا الى ان بقاء العين بدون طروء شيء من الملزمات الى ما بعد الموت مما يعز وجوده و طروء الغفلة عن لوازم العزيز غير عزيز بل نقول ان الغالب ان الوارث لا يطلع على أسباب النقل الحاصلة لمورثه خصوصا في المحقرات التي هي مورد المعاطاة غالبا فيتصرف فيها بحكم يده الثابتة عليها المقتضية للملك الا ترى الى ان الغالب ان ورثه الظلمة يتصرفون في أموال مورثيهم من باب انهم وجدوها تحت أيديهم و لو اتفق مورد نادر على خلاف ذلك لم يكن ذلك خاليا عن احتمال الغفلة المانع عن بلوغ عملهم حد السّيرة المستمرة المعتبرة فافهم و اما ما ذكره ذلك البعض من انهم لم يذكروا الموت من الملزمات فلا يصير ذلك مما يمكن ان يجعل سندا في حكم شرعي لأن كون ذلك من الملزمات من جملة لوازم ما سكتوا عنه مما يتوقف إثباته على الدليل و هو كون الرجوع في المعاطاة قابلا للإرث لا مما هو من قبيل الأحكام و إثبات كونه حقّا موقوف على الدليل المعتبر شرعا و لم ينصوا على الحكم و لا أشاروا إلى دليله و عدم الدليل في مثل ذلك من التوقيفيّات يقتضي عدم الحكم بالإرث و إذا لم يتحقق الإرث تحقق اللّزوم خصوصا على القول بأنّ الأصل هو اللزوم في المعاطاة خرج ما خرج و بقي الباقي مضافا الى انه كثيرا ما يتفق الغفلة عن لوازم المذهب فلا يصرح به أو يزعم صاحبه وضوحه فلا يتعرض له و صدور الغفلة عمن ليس بمعصوم (عليه السلام) غير عزيز فلا يرد الإيراد به على (المصنف) (رحمه الله) حيث ذكر لازم كل مذهب على ما هو الواقع و أعجب من ذلك تمسك ذلك البعض بالسّيرة في دعوى بقاء العين في يد الوارث على ما كانت عليه في يد المورث و بعد ذلك كله تقول ان كون الرّجوع في المعاطاة ممّا يورث كالخيار حكم شرعي يحتاج الى دليل و انى للمدعى ذلك و احتمال كونه من الأحكام يكفى لإنكار الحكم بكونه يورث لأن الأصل عدم انتقاله الى الوارث و ان كان دلالة عدم سقوطه بالإسقاط على كونه حكما شرعيّا من قبيل الأمور الواضحة ثم


  لا يخفى ان مراد (المصنف) (رحمه الله) من الشّقين اللذين ذكرهما ذلك البعض انما هو الأوّل و ان السر في عدم لزوم المعاملة على القول بالإباحة هو انتقال مال المبيح الى وارثه فإن أراد إحداث نقل جديد فعل و الا بقي على ملكه و بما ذكرنا قد يتطرق التأمّل الى ما ذكره بعض المعاصرين في كتابه حيث قال الأقوى انتقال حق الرّجوع الى الوارث كسائر الحقوق و ان لم يكن نظير الفسخ في العقود من غير فرق بين القول بالملك و القول بالإباحة بل (الظاهر) على الثاني انتقال نفس العين الى الوارث كما ان العوض الّذي عند المورث باق على ملك صاحبه و جواز تصرف كلّ منهما بما عنده مع عدم الرّجوع به انّما هو بالإذن السابقة مع إمضاء الوارث و لو إجمالا لها عادة أو بحكم (الشارع) على (الظاهر) لظهور معاقد الإجماع كالسيرة المستمرة فيما يشمل ذلك كما لا يخفى على المتدبر فيها و لكن قد جزم بعضهم بأنه لا يورث و لا يسقط
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  بالإسقاط (مطلقا) لانه من الأحكام نظير الرّجوع في الهبة على القول بالملك و على القول بالإباحة نظير الرجوع في إباحة الطعام بحيث يناط الحكم فيه بالرّضا الباطني بحيث لو علم كراهة المالك باطنا لم يجز له التصرّف فيه فلو مات أحد المالكين لم يجز لوارثه الرّجوع على القول بالملك للأصل لان من له و اليه الرّجوع هو المالك الأصلي و لا يجرى الاستصحاب و لو جنّ أحدهما (فالظاهر) قيام وليه مقامه في الرّجوع على القولين الا ان المانع لذلك مستظهر ان لم يكن عليه إجماع بل قد يمنع في المشبه به (كذلك) بل في المبسوط النصّ على انتقال حقّ الرّجوع إليه في الهبة قبل القبض فإنها بمنزلة البيع في زمن الخيار صحيحة غير لازمة بل فيه (أيضا) النص على الانتقال إليه في الهبة الفعلية لأنها انّما تفيد الإباحة دون الملك بل لا أظن الخلاف فيه بالنسبة إلى إباحة الطّعام فيما لو مات المبيح قبل أكل المباح له لذلك و ما دل على انتقال الخيار و نحوه بالإرث قاض بذلك فيخرج به عن الأصل و دعوى ان المستفاد من السّيرة و نحوها حصر الرّجوع بالمالك الأصلي على وجه لا ينتقل الى ورثته حتى على الإباحة و (حينئذ) فيخص به عمومات الإرث سيّما مع الاعتراف بقيام الولي مقامه في الجنون إذ لو كان ذلك من الأحكام أو من الحقوق المشترط فيها المباشرة و لو على وجه يعم التوكيل خاصّة لم يقم وليّه مقامه (فتأمل) جيدا انتهى و ذلك لانه لما كان مقتضى الأصل هو عدم انتقال المال الى الوارث كما اعترف به هو فلا بد من دليل مخرج و ليس الا ما ادعاه من ظهور معاقد الإجماع فيما يشمل ذلك و السّيرة المستمرة و شيء منهما ممّا لا ينهض بإثبات مطلوبه اما السّيرة فلما عرفت من غفلة النّاس عن كون ما اشتراه مورثوهم بالمعاطاة باقيا على ملك مالكه الأوّل مع كون ما يبقى الى ما بعد الموت على حاله بحيث لا يطرؤه شيء من الملزمات نادر جدا و امّا إطلاق معاقد الإجماع فلأنها ليست الا ان الحقوق تورث أو ان الخيار يورث و قد ادعى (المصنف) (رحمه الله) ان الرّجوع هنا من قبيل الأحكام دون الحقوق و استدل عليه بعدم جواز إسقاطه فشمول معاقد الإجماع لذلك موقوف على كونه من الحقوق أو الخيار و هو ممنوع بل خلافه معلوم مضافا الى ما يتجه على ما ذكره في طي كلامه و هو أمور أحدها ان الترقي بقوله بل (الظاهر) على الثاني انتقال نفس العين الى الوارث مما هو مناف لما ذكره من كون جواز الرّجوع ينتقل الى الوارث لا مؤكد و لا مناسب له ضرورة انّ نفس العين إذا انتقلت الى الوارث صارت ملكه فيترتب عليها آثار الملك و لا مدخل لانتقال جواز الرّجوع في ذلك لان جواز الرّجوع (حينئذ) انما هو من أحكام صيرورة العين ملكا فليس من باب انتقال الحق بنفسه و ثانيها ان ما ذكره من المنع في المشبه به و اقامة الحجة على ذلك بقول الشيخ (رحمه الله) ممّا لا يخفى وهنه لانّ (المصنف) (رحمه الله) لم يرد بتشبيه ما نحن فيه بالهبة الاستدلال عليه بقياسه عليها حتى يورد عليه المنع من ذلك بل مراده التمثيل و التنظير لإفهام (المطلق) و تقريبه إلى الأذهان و يكفي في ذلك قول الأكثر أو جماعة في الهبة بذلك سلمنا لكن قول الشيخ (قدس سرّه) لا حجة فيه و انما الحجة أقوال الحجج (عليه السلام) (فللمصنف) (رحمه الله) ان يقول ان الحق عندي خلاف ما ذكره الشيخ (قدس سرّه) و ثالثها انّ ما ذكره من عدم مظنة الخلاف فيما لو مات مبيح الطعام قبل أكل المباح له إيّاه ممّا لا مساس له بالمقصود ضرورة ان الطّعام بعينه ينتقل الى الوارث فيسوغ في حقه تصرّف الملاك في أملاكهم و رابعها ان ما صرّح به من ان ما دل على انتقال الخيار و نحوه بالإرث قاض بذلك مما لا وجه له لان جواز الرّجوع هنا ليس نوع خيار و لم يدل دليل بعمومه أو إطلاقه على ان ما كان نحو الخيار يورث حتى يؤخذ بإطلاقه أو عمومه و خامسها الاحتجاج على (المصنف) (رحمه الله) بأنه قد اعترف بقيام الولي مقامه في الجنون و انه ينافي إنكاره الانتقال الى الوارث و ذلك لان يد الولي يد المولى عليه كما ان يد الوكيل يد الموكل و مع ذلك لم ينتقل مال المولى عليه و لا حقه الى الولي فلا ملازمة بين التصرف بالولاية و الانتقال إلى الولي بل الملازمة انما هي بينه و بين عدم الانتقال فأين ذلك من الانتقال بالإرث


  السابع [هل المعاطاة بعد التلف بيع أو معاوضة مستقلة]


  قوله (رحمه الله) و الأقوى عدم ثبوت خيار الحيوان هنا بناء على انها ليست لازمة و انما يتمّ على قول المفيد (قدس سرّه) و من تبعه


  الوجه في ذلك انه استفاد من دليل خيار الحيوان كون ثبوته مختصا بما إذا كان البيع لازما من غير جهة الخيار و (الظاهر) ان نظره في ذلك الى رواية علىّ بن رئاب عن ابى عبد اللّه (عليه السلام) في رجل اشترى جارية لمن الخيار للمشتري أو للبائع أو لهما كلاهما فقال الخيار لمن اشترى ثلاثة أيّام نظرة فإذا مضت ثلاثة أيام فقد وجب الشراء و نحوها من الاخبار و ان كان يمكن المناقشة فيه بأن حكمه (عليه السلام) بوجوب الشراء انما هو من خصوص هذه الجهة التي هي خيار الحيوان الا ترى انه لو كان هناك غيره من الخيارات كالعين أو الشرط مثلا لم يلزم البيع من تلك الجهة (فتأمل)


  قوله (رحمه الله) و اما خيار العيب و الغبن فيثبتان على التقديرين


  يعنى على تقديري القول بكون المعاطاة بيعا لازما كما هو قول المفيد (قدس سرّه) و عدمه وجه ثبوتهما إطلاق أدلتهما و خلوّها عن التقييد بكون البيع لازما مع قطع النظر عنهما فمن أدلة الأول ما رواه جميل عن بعض أصحابنا عن أحدهما (عليه السلام) في الرّجل يشترى الثوب أو المتاع فيجد فيه عيبا فقال ان كان الشيء قائما بعينه رده على صاحبه و أخذ الثمن و ان كان الثوب قد قطع أو خيط أو صبغ يرجع بنقصان العيب و مثله غيره من الاخبار المضبوطة في الكتب الموضوعة لذلك و من أدلّة الثاني رواية الميسر عن ابى عبد اللّه (عليه السلام) قال غبن المؤمن حرام و رواية زرارة عن ابى جعفر (عليه السلام) في حديث ان رسول اللّه (صلى الله عليه و آله و سلم) قال لا ضرر و لا ضرار و في (المسالك) (المشهور) بين الأصحاب خصوصا المتأخرين منهم ثبوت خيار الغبن و كثير من المتقدمين لم يذكره و نقل عن (المصنف) (قدس سرّه) في (الدروس) القول بعدمه و الاخبار بخصوصه خالية منه نعم ورد في تلقى الركبان تخيرهم إذا غبنوا و استدلوا عليه (أيضا) بخبر الضرار و يظهر من كره عدم الخلاف فيه بين علمائنا و كيف كان فالأجود ثبوته انتهى فعلم من جميع ذلك ان أدلة الغبن خالية عن اعتبار لزوم البيع لولاه


  قوله كما ان خيار المجلس منتف


  و ذلك لنظير ما ذكرناه في خيار الحيوان فان (الظاهر) ان نظره في ذلك الى رواية الحلبي عن أبي عبد اللّه (عليه السلام) قال أيما رجل اشترى من رجل بيعا فهو بالخيار حتى يفترقا فإذا افترقا وجب البيع و المناقشة فيه كما عرفت فيما تقدم في خيار الحيوان فتأمل و لهذا لم يسلك (المصنف) (رحمه الله) مسلكه في التفصيل الّذي ذكره


  قوله و كيف كان فالأقوى انها على القول بالإباحة بيع عرفي لم يصححه (الشارع) و لم يمضه الا بعد تلف احدى العينين أو ما في حكمه و بعد التلف يترتب عليه أحكام البيع عدا ما اختص دليله بالبيع الواقع صحيحا من أول الأمر


  اعترضه بعض المعاصرين بأنّ ظاهر أدلة جميع أحكامه انما هو ذلك فلا يترتب عليه شيء من أحكامه ثم قال و الّذي يظهر انما هو الثاني يعني صيرورتها بعد التلف
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  معاوضة مستقلة ان قام الإجماع على حصول الملك بذلك الّا انه ليس من التمليك بالمعاوضة في شيء و انما هو تمليك تبعي شرعي غير موقوف على قصد و نية كما لا يخفى على المتأمل انتهى و لكنك خبير باندفاعه لانه مبنى على الجمود على ظاهر لفظ البيع الواقع صحيحا من أول الأمر مع الغفلة عن أول كلامه (رحمه الله) فيقابله البيع الّذي عرضه الصّحة بعد ذلك و (حينئذ) فيتجه بحسب (الظاهر) ان جميع أحكام البيع مرتبة على البيع الّذي هو صحيح من أول الأمر لظهور لفظ البيع في الأدلة في ذلك إذ لا ينصرف إلا اليه و لا يخفى على من أمعن النظر في كلامه (رحمه الله) انه التزم بكون المعاطاة بيعا عرفيا كما عرفت في كلامه في أول البحث ان محل النّزاع انما هو ما لو قصد المتعاطيان التمليك لكنه لم يمضه (الشارع) في أوّل الأمر و انما رتب عليها الإباحة و انما أمضاه بعد تلف احدى العينين فالصّحة الطارية التي ادعاها انما هي الصّحة الشّرعيّة الّتي هي من قبيل الأحكام الشّرعيّة بمعنى ترتيب (الشارع) عليها آثار البيع و أحكامه و معلوم ان خطابات الشرع انّما وردت على طبق متفاهم العرف فلا يكون المراد بالبيع في الأدلة سوى البيع العرفي و لا مجال (حينئذ) لدعوى الانصراف إلى الشرعي الّذي رتب عليه (الشارع) الأثر في ابتداء وقوعه ليخرج ما لم يرتب عليه الأثر إلا بعد أمر عارض كالمعاطاة الّتي رتب عليها الأثر بعد تلف احدى العينين مثلا نعم لو كان المراد بالبيع في الخطابات الشّرعيّة خصوص البيع الصحيح الشرعي كان ظاهرا فيما قد وقع صحيحا من أول الأمر و ليس (كذلك) على ما عرفت و (حينئذ) نقول ان الأحكام التي رتبها (الشارع) على البيع العرفي على قسمين أحدهما ما هو حكم البيع الواقع صحيحا شرعيّا من أوّل الأمر كالصّيغة الخاصّة أو مطلق الصّيغة على الخلاف و الأخر ما هو حكم لمطلق البيع العرفي نظرا الى عدم انفهام الاختصاص من دليل ذلك الحكم كالعلم بالعوضين و ثبوت الخيارات كلا أو بعضا ان قلنا بأنّ المستفاد من أدلتها الإطلاق أو ان المستفاد من أدلّة بعضها ذلك كخيار العيب المستفاد من حديث نفى الضّرر


  الثامن [العقد غير الجامع لشرائط اللزوم معاطاة أم لا]


  قوله و ربما يجمع بين هذا الكلام و ما تقدم من المحقق و الشهيد الثانيين (فيقال) ان موضوع المسئلة في عدم جواز التصرّف


  (انتهى) القائل هو صاحب مفتاح الكرامة (رحمه الله) و محصل ما ذكره من الفرق بين البيع الفاسد و غيره هو ان البيع الفاسد ما علم عدم الرّضا من صاحب المال بالتصرّف الا على تقدير صحّة المعاملة و بعبارة أخرى ما انيط فيه الاذن و الرّضا بالتصرّف في المال بصحّة المعاملة فينتفي و اما ان كان الأمر على خلاف ذلك بان تراضيا من أوّل الأمر على اباحة التصرّف من كلّ منهما فيما يقبضه من العوضين (مطلقا) سواء صحت المعاملة أو فسدت أو تراضيا عليها بعد العلم بالفساد و استمر رضاهما فإن المعاملة على هذين التقديرين تكون من المعاطاة هذا و قد يظهر من شرح القواعد ان اللفظ الفاقد للشرط ان أريد به المسامحة اندرج القبض معه في المعاطاة و ان أريد به ما يراد بالصّحيح من المداقة اندرج في المقبوض بالبيع الفاسد و حكى عن مفتاح الكرامة مثله من حيث انه يقصد النقل بالمعاطاة مع الإقباض و العلم بالرضا يصحّ بالكتابة و الإشارة و الكناية و تقديم القبول على الإيجاب و غير ذلك و حيث يقصد النقل بالعقد الصّحيح اللازم بمعنى انّه بدونه لا يكون راضيا بالتصرف لا يصحّ مع اختلال شيء من الشرائط فلا يفيد ملكا و لا اباحة و انما يكون بيعا فاسدا و أنت خبير بأنه لا دخل للمداقة و المسامحة في التمييز بين الأمرين كما لا دخل للعلم بالرّضا و عدمه في ذلك و انما المدار على قصد الإنشاء بالتقابض فيكون معاطاة أو باللّفظ نحوه على وجه يكون التقابض من اثاره فيكون بيعا فاسدا على تقدير انتفاء شيء مما يعتبر فيما قصد به الإنشاء أو يعتبر في ذلك النّوع من المعاملة نعم لو لم نشترط إنشاء التمليك بالتقابض في المعاطاة أمكن إدخال صورة العلم بالرّضا فيها و هو الّذي نبّه عليه (المصنف) (قدس سرّه) في ذيل كلامه و صرّح بأن إدخاله في المعاطاة يتوقف على أمرين و بما ذكرناه من معيار المعاطاة تبيّن سقوط ما عن شرح (القواعد) من تقسيمها الى فعلية و قولية بالصّيغة المخصوصة أو بغيرها و ملفقة من الفعل و إحديهما في إيجاب أو قبول


  قوله لا بالتقابض الحاصل بعدهما


  فإنّه ان قصد إنشاء البيع بذلك التقابض الحاصل بعدهما مع قطع النّظر عنهما صار هو بنفسه معاطاة و لا يفيد في جعلهما معاطاة و ان لم يقصد به إنشاء البيع و انما أوقع بناء على انه من اثارهما لم يكن هو ايضا من المعاطاة الّتي تنازع فيها الأصحاب فكيف بإفادته جعلهما معاطاة (فتأمل)؟؟؟ كلام بعض المعاصرين انهما لو قصد إنشاء الملك بالتقابض الواقع بعده مع قطع النّظر عن العقد السابق منهما كان من المعاطاة و لعل مراد الثانيين انما هو ذلك خاصة لا ما يشمل التقابض المجرد عن الإنشاء به و انما كان على انه من أنار العقد لبنائهما على تأثيره و لو تشريعا بحيث لولاه لما تقابضا أصلا فإنه ليس من المعاطاة التي تنازع الفريقان فيها قطعا انتهى فإن أراد بيان حال التقابض الذي جعلاه معاطاة و انه الذي قصد به الإنشاء مع قطع النّظر عن العقد فهو خلاف (الظاهر) من العبارتين و ان أراد أنهما أراد انّه يتحقق المعاطاة بالتقابض الواقع عقيب اللّفظ الغير الجامع للشرائط و الإشارة لا بهما (فكذلك) ايضا و قد أشار (المصنف) (رحمه الله) الى الأمرين في ذيل العبارتين اللّتين حكاهما عنهما بقوله و ظاهر الكلامين صورة وقوع الإنشاء بغير القبض بل يكون القبض من اثاره و (حينئذ) تقول ان منشأ مصيرهما الى حصول المعاطاة بالإشارة و بالعقد الغير المستجمع للشرائط هو كون الأقوال أقوى دلالة على الرّضا من الأفعال فإذا حصل المعاطاة بها فحصولها بالأقوال أولى لكن فيه ما أشار إليه المصنف (رحمه الله) من ان الرضا فيه كان مقيدا بحصول الملك و من المعلوم عدم حصوله هنا ثم انّ المنشأ المذكور انما يتم على المختار في المعاطاة من الملك و اما بناء على مذهب الجماعة من القول بالإباحة مع قصد المتعاطيين الى الملك فلا وجه له فافهم


  قوله و ان كان على وجه المعاطاة فهذا ليس إلا التراضي السابق على ملكية كلّ منهما لمالك الأخر و ليس تراضيا جديدا


  ليس المراد ان التراضي الجديد بعد العلم بفساد العقد عين التراضي الشخصي الواقع في ضمن العقد ضرورة استحالة ذلك بل المراد ان هذا التراضي ليس مغايرا للاوّل باعتبار وجوده في ضمن تقابض و لقاط مستأنف فهو اعادة التراضي الواقع في ضمن العقد و بعبارة أخرى رضا منهما بما وقع سابقا لكل منهما رضى بعد العلم بفساد العقد بمضمونه من دون تقابض جديد فلا يحصل به المعاطاة إلا بالالتزام بالأمرين اللذين يذكرهما (المصنف) (رحمه الله) فان هذا هو الوجه الذي ذكره في مقام التفصيل بقوله و اما ان وقع الرّضا بالتصرّف بعد العقد من دون ابتنائه على استحقاقه بالعقد السّابق و لا قصد لإنشاء تمليك (انتهى) و يشهد بما ذكرناه من التفسير قوله فلا يجوز له ان يريد
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  بقوله المتقدم عن صيغ العقود له ان الصّيغة الفاقدة للشرائط مع التراضي يدخل في المعاطاة بالتراضي الجديد الحاصل بعد العقد لا على وجه المعاوضة و وجه الشهادة ان (الظاهر) ان المراد بقوله لا على وجه المعاوضة ان التراضي الجديد ليس على وجه إيجاد المعاوضة بمعنى تقابض العوضين


  قوله و هذا ليس ببعيد على القول بالإباحة


  يعنى ان الأخير من طرفي الاشكال و هو عنوان كون التعاطي في كلماتهم لمجرد الدلالة على الرّضا و ان السّيرة تساعد على عدم اعتبار الإنشاء بالتقابض فينتج انه يكفى مجرّد وصول العوضين و الرضا بالتصرّف من كلّ منهما أورد عليه بان اعتراف (المصنف) (رحمه الله) بنفي البعد عن ذلك على القول بالإباحة و قد ذكر من أمثلها أخذ الماء و البقل و غيرهما من الجزئيات من دكاكين أربابها ينافي ما تقدم منه في الأمر الرابع من الإشكال في صحّة إباحة جميع التصرّفات حتى المتوقفة على الملك و لو باللّفظ بان يقول لك أبحت لك كلّ تصرف من دون ان يملكه العين و وجه منافاته لذلك هو انّه إذا نفى إفادة إباحة التصرّف الموقوف على الملك حتى مع النّطق بإباحته مع كونه أقوى و اولى بإفادته لإباحته فكيف يعترف هنا بإفادة الفعل الّذي هو وضع الفلوس و أخذ الماء أو البقل مثلا لإباحة التصرّفات الموقوفة على الملك و أقول لا يخفى عليك انه لا وقع لهذا الإيراد لأن كلامه المذكور في الأمر الرابع مسوق لبيان تحقيق المقام على مقتضى الواقع و بيان ان اباحة التصرفات الموقوفة على الملك هل هي أمر معقول أم لا و قد اختار هناك الثاني و كلامه (رحمه الله) هنا مسوق لبيان انه بعد اختيار القول بالإباحة و الالتزام به على الوجه الذي صار إليه أكثر أربابها من حكمهم بإباحة التصرّفات الموقوفة على الملك ايضا لا يبعد الالتزام بالصّحة فيما إذا تحقق الرّضا و مجرّد وصول العوضين من دون تقابض و من البين انه لا منافاة بين الحكم بأن الإباحة لا تستلزم صحة التصرّفات الموقوفة على الملك و بين الحكم بان لازم أرباب القائلين على الوجه المقرر بينهم من التزامهم بصحة تلك التصرّفات في صورة تحقق التقابض من الطرفين هو التزامهم بصحتها عند حصول الرضا و مجرّد وصول كلّ من العوضين الى مالك الأخر من دون تحقق التقابض من الطرفين فافهم فإنه واضح بعد ما نبهناك به و ان شئت قلت ان كلامه (رحمه الله) هنا ناظر إلى جهة أخرى و هي ان لازم القول بالإباحة هو القول بها في المفروض ايضا مع قطع النظر عن الكيفيّة فإن الكيفية موكولة إلى محل أخر و هو مقام تحقيق ان المعاطاة هل تفيد اباحة التصرّفات (مطلقا) أو غير الموقوف على الملك منها فإذا كان لازم هذا القول هو القول بالإباحة هنا قال كل من أرباب القولين من إباحتها (مطلقا) أو إباحة غير الموقوف على الملك هنا ايضا بمقتضى مذهبه هذا تمام الكلام فيما يتعلق بمسئلة المعاطاة على ما ذكره (المصنف) (رحمه الله)


  و ينبغي التنبيه على أمور


  الأوّل ان ظاهر إطلاق الأصحاب جريان المعاطاة في المنقولات و غيرها


  فمقتضاه صحتها في الجميع و لم نجد من تعرض له صريحا إثباتا و لا نفيا نعم حكى عن دلائل الأحكام انه حكم فيها بعدم جوازها في غير المنقولات و ذكر بعض من تأخر ان فيه وجهين مبنيين على ان صحة المعاطاة مأخوذة من أدلة صحّة البيع نظرا الى صدق اسمه عليها على حد صدق اسمه على البيع بالصّيغة أو انها مأخوذة من السّيرة و الا فمقتضى القاعدة عدم صحتها فعلى الأوّل لا تختص بالمنقولات لجريان تلك الأدلة فيها و في غيرها على حد سواء و على الثاني تختص بالمنقولات لما عرفت من ان المعاطاة قد ثبتت على خلاف القاعدة فيقتصر فيه على القدر الثابت من السّيرة


  الثاني ان اشتراط أمر لفظا في ضمن المعاطاة


  مثل ان يعمل له العمل الفلاني هل هو على حد اشتراطه في العقود فيصحّ و يلزم أم لا (الظاهر) هو الأوّل لقوله (عليه السلام) المؤمنون عند شروطهم و (حينئذ) لا يجوز التصرّف في العوض الا بعد العمل بما شرط عليه و عن صاحب الدلائل انه حكم بعدم الصحّة و فيه انه ان كان المبنى جواز المعاطاة و ان الاشتراط في ضمنها ينافيه اتجه عليه المنع من المنافاة و يظهر وجهه بالرجوع الى الشروط في ضمن العقود الجائزة و ان كان المبنى عدم الربط بين القول و الفعل اتجه عليه ان مثل ذلك مما لا عبرة به بعد شمول أدلّة الشروط له و من ذلك يظهر انه لا إشكال في اشتراط لزوم المعاطاة في ضمن عقد أخر بل في ضمن معاطاة أخرى لما عرفت من شمول أدلة الشروط لذلك اما لو شرط في ضمن المعاطاة ان لا يبيع القابض للعين إياها من غيره فلا إشكال في عدم صحة الشّرط بناء على الملك لمنافاة الشرط الّذي هو عدم البيع للملكية و امّا بناء على الإباحة (فالظاهر) انه لا إشكال في الصحّة لأن مآل ذلك الى تقييد الإباحة بمعنى انه أباح له غير البيع من التصرّفات


  الثّالث انّه لو اختلف المتعاطيان فادعى أحدهما وجود الملزم و أنكره الأخر


  كان القول قول المنكر لأصالة عدم وقوع الملزم فما عن شرح (القواعد) من الاستشكال فيه غير سديد لان الاختلاف في الملزم يقع على وجهين أحدهما وقوع الاختلاف بحيث يدعي أحدهما وقوع اللازم كالعقد الجامع للشرائط و الأخر وقوع الجائز كالمعاطاة مثلا و ثانيهما وقوع الاختلاف في وجود الملزوم بعد اتفاقهما على ان الواقع في أول الأمر ما هو جائز كالمعاطاة فيدعي أحدهما تعقب الملزم بعد وقوعها على وجه الجواز و ينكره الأخر و على التقديرين لا إشكال في جريان الأصل المساعد لمقالة المنكر اما على الأوّل فلان أصالة عدم زوال ملك القابض عما انتقل اليه من الأصول المعتبرة و هي موافقة لمقتضى اللّزوم و امّا على الثاني فلوضوح جريان أصالة عدم وقوع الملزم و تعقبه بها ثم انه ان علم الفسخ و وجود الملزم و اشتبه المتقدم منهما و المتأخر (فحينئذ) ان علم تاريخ أحدهما و جهل تاريخ الأخر بنى على تأخر مجهول التاريخ عن معلومه بناء على اعتبار أصالة تأخر الحادث و ان كانا كلاهما مجهولي التاريخ فمقتضى قاعدة حمل فعل المسلم و قوله على الصّحيح هو الحكم بتقدم الفسخ على الملزم إذ في صورة العكس يكون الفسخ لغوا ثم انه ان ادعى وقوع سبب خاص يترتب عليه اللزوم فان كان من الأمور التي لا تعلم الا من قبله كأكثر أفراد التلف قبل قوله بغير بينة و لا يكلف إحضارها و ان لم يكن (كذلك) بل كان من الأمور الواضحة لم يقبل قوله الا بالبينة و أطلق في (الجواهر) تقديم قول المنكر و عمم الحكم بالنّسبة إلى القسمين قال (رحمه الله) في طيّ كلام له و من ذلك يظهر الحال (حينئذ) فيما لو اختلفا في حصول سبب اللّزوم و عدمه فان القول قول منكره استصحابا للجواز من غير فرق بين الإطلاق في ذلك و الاستناد الى سبب خاص من تلف أو إتلاف أو عقد أو تصرف و كون بعض افراده لا يعلم الّا من
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  قبله لا يسقط حق الغير انتهى و أنت خبير بان فتح باب عدم سقوط حق الغير بقاعدة كون المدعى به لا يعلم الا من قبل المدعى يوجب سقوط الركون الى تلك القاعدة لأن الركون إليها انما هو في مقامات بتعلق بالمدّعى به حق الغير و الا لكانت قاعدة اعتبار الدّعوى التي لا معارض لها مغنية عن تلك القاعدة


  [الكلام في عقد البيع]


  [مقدمة في خصوص ألفاظ عقد البيع]


  قوله (قدس سرّه) مع الإشارة إليه في بعض النّصوص


  قد تقدّم منه (رحمه الله) الكلام على قوله (عليه السلام) انما يحلل الكلام و يحرّم الكلام و قال في ذيله و كيف كان فلا تخلو الرّواية عن اشعار أو ظهور ثم ذكر روايات أخر مشعرة باعتبار اللّفظ في عقد البيع


  قوله لكن هذا مختص بصورة القدرة اما مع العجز عنه كالأخرس


  (انتهى) و قد أجاد (قدس سرّه) حيث لم يجعل موضوع المسئلة خصوص الأخرس بل جعله العاجز و غير القادر و في (الشرائع) و يقوم مقام اللّفظ الإشارة مع العذر و في القواعد و لا تكفي الإشارة إلا مع العجز و في الإرشاد و لو تعذر النطق كفت الإشارة و عن (التحرير) لا تكفي الكتابة و لا الإشارة مع القدرة و تجزى الأخرس و شبهه الإشارة و في (المسالك) بعد ما حكيناه عن (الشرائع) ما لفظه كما في الأخرس و من بلسانه افة فإنه يكفي في انعقاد بيعه و قبوله له الإشارة المفهمة و الكتابة على ورق أو لوح أو خشب أو تراب و نحوها و اعتبر العلامة (قدس سرّه) في الكتابة انضمام قرينة تدل على رضاه انتهى و قال المحقق الأردبيلي (قدس سرّه) في شرح ما حكيناه عن (الإرشاد) ما لفظه إشارة الى ان اللفظ المعتبر انما يشترط مع الإمكان و مع التعذّر يقوم مقامه الإشارة كما في الأخرس و من بلسانه افة فإنها بمنزلة تكلمه انتهى بل في (الروضة) و تكفي الإشارة الدالة على الرّضا على الوجه المعين مع العجز عن النّطق لخرس و غيره و لا تكفى مع القدرة و عن مفتاح الكرامة قد طفحت عباراتهم بان العاجز عن النطق لمرض و شبهه كالأخرس انتهى و لم نجد من خصّ الحكم بالأخرس لكن وقع في (الجواهر) ما ينبئ عن وجود المخصص حيث قال و دعوى اختصاص ذلك في خصوص الأخرس كما ترى كما لا يخفى على من أحاط خبرا بمدرك المسئلة انتهى و في كلام بعض المعاصرين ظاهر المتن و نحوه كما في عبارات كثير منهم أو الأكثر عموم الحكم لغير الأخرس كما هو خبرة كثير منهم انتهى نعم قال في كشف اللثام في كتاب النكاح و لو عجزا عن النّطق لخرس أصلي أو طار أو أحدهما أشار بما يدل على القصد للضّرورة و لفحوى ما ورد في الطّلاق و هو مما قطع به الأصحاب و لو وكلا أو أحدهما كان أحوط و لم أجد نصّا من الأصحاب فيمن عجز لإكراه و نحوه انتهى فان ظاهره تخصيص الحكم بالأخرس هناك لانّه قيّد في أوّل كلامه العجز عن النطق بكونه لخرس و أنكر في أخره وجدان نصّ من الأصحاب فيمن عجز لإكراه و نحوه نعم جعل الخرس أعم من الأصلي و العرضي و لكن قال في كشف اللّثام في كتاب الطلاق و لو عجز عن النطق لخرس و غيره فكتب و نوى صحّ انتهى فعمم الحكم بالنّسبة الى غير الخرس ايضا و مستند الحكم اعنى اكتفاء العاجز (مطلقا) بالإشارة قوله (تعالى) أَوْفُوا بِالْعُقُودِ كما صرّح به بعض من تأخر و لهذا جعل الحكم المذكور موافقا للأصل و القاعدة و علله بان عقد الأخرس و نحوه ممّن شاركه في العجز ليس إلا عبارة عن إشارته فيتوجّه عندها الأمر بالوفاء بالعقود أقول قد أشار الى هذا الوجه ايضا المحقق الأردبيلي (قدس سرّه) في ذيل ما حكيناه عنه حيث قال فإنها بمنزلة تكلمه و لهذا تجب الإشارة بدل القراءة و التكبير و غيرهما انتهى أقول الأمر في القراءة و التكبير و غيرهما كما ذكره الا ان بينهما و بين العقد فرقا من جهة و هي ان الإشارة في القراءة و نحوها الى اللّفظ و لهذا لزم هناك مراعاة ما هو من وظائف تأدية اللّفظ كتحريك اللّسان مثلا و في العقد الى المعنى و بهذا انفرد عن سابقته لعدم اعتبار تحريك اللّسان فيه و كما لا يعتبر في الإشارة العقد تحريك اللّسان لا يعتبر تحريك الإصبع و نحوها كما صرّح به كثير منهم و انما المعتبر ان يأتي بما يدلّ على مقصوده الّذي هو إنشاء البيع كسائر مقاصده الّتي يبرزها بإشاراته كما يبرزها المتكلم بكلماته هذا و ذكر بعض من تأخر انه يظهر اثر الفرق بين تخصيص الحكم بالأخرس لدليل خاص و بين تعميمه بالنّسبة الى كلّ عاجز استنادا إلى القاعدة في الوصية مثلا إذا لم يقدر الموصى على التكلم لضعف أو مرض فعلى الأوّل لا تقوم الإشارة مقام اللّفظ (حينئذ) و على الثاني تقوم مقامه أقول هذا مبنىّ على ان حكم العجز (مطلقا) أو خصوص الخرس لا فرق فيه بين البيع و النّكاح و الطلاق و غيرها من الأبواب و لكن حكم الوصيّة بخصوصها مما وقع النص عليه عن أهل العصمة (عليه السلام) ففي صحيح الحلبي عن ابى عبد اللّه (عليه السلام) ان أباه حدثه عن أبيه ان امامة بنت ابى العاص بن الرّبيع و أمها زينب بنت رسول اللّه (صلى الله عليه و آله و سلم) كانت تحت على (عليه السلام) بعد فاطمة (عليه السلام) فخلف عليها بعد على (عليه السلام)


  ) المغيرة بن نوفل فذكر انها توجعت وجعا شديدا حتى اعتقل لسانها و أتاها الحسن (عليه السلام) و الحسين (عليه السلام) ابنا على (عليه السلام) و هي لا تستطيع الكلام فجعلا يقولان لها و المغيرة كاره لما يقولان أعتقت فلانا و اهله فجعلت تشير برأسها و لا كذا و كذا فجعلت تشير برأسها نعم لا تفصح بالكلام فأجازا ذلك لها و خبر على بن جعفر (عليه السلام) عن أخيه (عليه السلام) المروي عن قرب الاسناد و سئلته عن رجل اعتقل لسانه عند الموت أو امرأة فجعل أهاليهما يسئلانهما أعتقت فلانا و فلانا فيومئ برأسه أو تومئ برأسها في بعض نعم و في بعض لا و في الصّدقة مثل ذلك أ يجوز ذلك قال نعم هو جائز و بمضمونهما أفتوا و كذا الكلام في كفاية الكتابة في الوصيّة مع العجز كما وقع التصريح به منهم بل حكى نفى الخلاف عن التنقيح و الإجماع عن الإيضاح و خبر سدير عن ابى جعفر (عليه السلام) قال دخلت على محمّد بن الحنفية و قد اعتقل لسانه فأمرته بالوصيّة فلم يجب فأمرت بطشت فجعل فيه الرمل فوضع فقلت له خط بيدك فخط وصيته بيده في الرمل و نسخته انا في و صحيفة و قد يستدل على التّعميم بالنّسبة الى غير الأخرس أيضا مضافا الى ما عرفت من ان المناط في الأخرس انّما هو العجز عن التلفّظ فتثبت حيث ما تحقق قال بعض المعاصرين بعد حكايته ما لفظه و لا بأس به مع كونه كالأخرس في دوام العذر و عدم رجاء زواله عادة كذي الافة و نحوه و لعله مراد نحو (المسالك) و الا كما في المرض و الإكراه و نحوهما مما يزول عادة فلا (يخلو) عن نظر أو منع و دعوى ان المناط هو العجز حين ارادة العقد (مطلقا) عهدتها على مدعيها انتهى و هو وجيه الا انه بإطلاقه مما لا وجه له بل اللازم إلحاق ما يزول بعد فوات المقصود بالعذر الدائم فمن كان به مرض حكم الأطباء بان علاجه الزواج مثلا مع اعتقال لسانه بسبب ذلك المرض لا بد و ان يعتبر في حقه الإشارة من جهة ان زواله بحسب العادة انما يكون بعد النكاح فهو و ان كان مرجو الزوال الا انه قبل وقوع السّبب المذكور لا يرجى زواله فهو عذر دائم قبل وقوع النكاح المتوقف على العقد بالإشارة فافهم


  قوله لانّ الوجوب بمعنى الأشراط كما فيما نحن فيه هو الأصل


  نظرا الى ان مقتضى الأصل عدم سببيّته ما شك في سببيّته من جهة احتمال اشتراطه بشرط مفقود
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  قوله بل لفحوى ما ورد من عدم اعتبار اللّفظ في طلاق الأخرس


  هذا مبنى على ما أشرنا إليه من كون الحكم في جميع الأبواب من جهة العجز عن النّطق على نسق واحد


  قوله مع انّ (الظاهر) عدم الخلاف في عدم الوجوب


  نعم قد عرفت فيما حكيناه من عبارة كشف اللّثام في كتاب النّكاح ما لفظه و لو وكلا أو أحدهما كان أحوط و وقع في كلام بعض المعاصرين بعد حكاية كلام (المصنف) (رحمه الله) ما لفظه فالقول بوجوب التوكيل على الأخرس و نحوه كما أرسله بعضهم في غير محله نعم قد يتجه ذلك فيما لا يلحق بالأخرس كالمريض و نحوه مع الحاجة الى عقده فعلا اقتصارا على المتيقن إذ لا ضرورة اليه مع إمكان التوكيل كما هو واضح كوضوح عدم ثبوت إجماع على عدم الفرق بينهما في نحو ذلك انتهى و قد عرفت منا ما يتعلق بمثله


  قوله ثم لو قلنا بأن الأصل في المعاطاة اللزوم بعد القول بإفادتها للملكية فالقدر المخرج صورة قدرة المتبايعين على مباشرة اللفظ


  مقصوده (قدس سرّه) من هذا الكلام هو الالتزام بأن المعاطاة الصادرة عن العاجز عن مباشرة اللّفظ كالأخرس و نحوه لازمة و ان كانت معاطاة و من شأنها انّها ان صدرت عن غيره كانت جائزة ثم لا يخفى ان القادر على إيقاع العقد بالصيغة قد يوقعه بها و يصير بيعا في تمليك الأعيان أو غيره من العناوين كالإجارة و نحوها في غيره و قد يوقعه بغيرها مثل مجرّد الإعطاء و الأخذ و يسمّى معاطاة و يوصف الأوّل باللّزوم في مثل البيع و يوصف الثانية أعني المعاطاة بالجواز عند غير المفيد (قدس سرّه) و من حذا حذوه سواء قيل بكونها بيعا أم بكونها مجرد اباحة و امّا غير القادر كالأخرس مثلا فهو بسبب عدم قدرته على أحد القسمين لا يظهر منه الا ما هو على نهج واحد فلذلك صار تمييز بيعه بالصّيغة مثلا عن المعاطاة محلّ غموض و اشكال فقال صاحب (الجواهر) (رحمه الله) في طي كلامه نعم يعتبر وجود القرينة الدّالة على ارادة العقد بها أو المعاطاة و بها يحصل الفرق بين العقد و المعاطاة في العاجز انتهى و محصله انه يقع منه القسمان فما قصد فيه العقد بالصّيغة فهو ذاك و ما قصد فيه المعاملة بالأخذ و الإعطاء فهو معاطاة و هذا هو الفارق بينهما في الواقع و الكاشف عن ذلك في الخارج انما هي القرينة الدالة على شيء منهما و قال (رحمه الله) في طي كلامه بعد ذلك و لكن قد سمعت سابقا إطلاق الأصحاب قيام الإشارة مقام العقد من غير إشارة إلى بيع المعاطاة و فيه إشارة الى عدم كونها بيعا و اللّه العالم انتهى و محصله انهم أطلقوا تحقق البيع بالإشارة على وجه يكون كالبيع بالصّيغة من غير إشارة في شيء من عباراتهم إلى تبعية الإشارة للمشار اليه من العقد أو المعاطاة و ذلك قاض بعدم كون المعاطاة بيعا عندهم و الا للزمهم التفصيل المزبور و فهم منه بعض من تأخر انه (رحمه الله) أراد به ان الأخرس أو من هو بمنزلته لا معاطاة له أصلا و الذي أفاده كلام (المصنف) (رحمه الله) هو ان المعاطاة بالنّسبة إليه موجودة الا انها محكوم عليها باللزوم نظرا الى ان الأصل في المعاطاة لما كان هو اللّزوم لما عرفت من الوجوه الثمانية المذكورة في كلامه و كان القدر المتيقن ممّا خرج عن الأصل هي معاطاة القادر بقي معاطاة غيره تحت حكم ما دلّ على اللزوم فهنا على ما فهمه ذلك البعض وجوه ثلاثة أحدها انّ المعاطاة و البيع بالصّيغة يقعان من العاجز عن اللّفظ و الفارق بينهما هو القصد في الواقع و القرينة في (الظاهر) و هذا هو الّذي يعطيه الكلام الأوّل الّذي حكيناه عن صاحب (الجواهر) (رحمه الله) ثانيها انه لا معاطاة له أصلا نظرا الى ان (الشارع) أقام إشارته مقام اللفظ و ما عدا اللفظ داخل تحت الإشارة و هذا هو الذي فهمه ذلك البعض من كلام صاحب (الجواهر) (رحمه الله) الذي حكيناه عنه ثانيا ثالثها انه يقع منه المعاطاة كما يقع منه غيرها الا ان معاطاته متّصفة باللّزوم و ليست على حد معاطاة غيره حتى يتصف بالجواز و هو الذي أفاده كلام (المصنف) (رحمه الله) و رجح ذلك البعض الوجه الأوّل و أورد على الوجه الثاني أولا بأنه مخالف للوجدان فانا نجد انه قد يقصد البيع اللازم و قد يقصد المعاطاة و ثانيا بأنّ الإطلاق ممّن قسم البيع الى لازم عقدي و جائز فعلى غير ثابت حتى يصير دليلا على ان المعاطاة ليست بيعا و لا عقدا و من غيرهم غير مجد لأنهم يقولون بإفادة المعاطاة الإباحة فإطلاقهم قيام الإشارة مقام العقد مبنى على مذهبهم و هو القول بالإباحة و هو أمر معلوم منهم لا حاجة الى إثباته بالاستدلال باللوازم أقول لم يرد صاحب (الجواهر) (رحمه الله) بكلامه الثاني ان العاجز لا معاطاة له و انما أراد ان المعاطاة ليست بيعا عندهم و الفرق بينهما بين فيسقط ما أورده ذلك البعض أولا و اما ما أورده ثانيا فهو متجه و قد أخذه من بعض المعاصرين لكنه لا يقتضي كون مراده (رحمه الله) نفى المعاطاة عن العاجز هذا و أورد ذلك البعض على الوجه الثالث و هو ما افاده (المصنف) (رحمه الله) بأنه لا وجه للحكم باللزوم (مطلقا) في بيع العاجز مع ما نراه عيانا من انه قد يقصد البيع اللّازم و هو البيع بالصّيغة و قد يقصد البيع الجائز و هو البيع بالإعطاء و الأخذ و ان شئت قلت انه قد يقصد لزوم البيع و قد يقصد جوازه ثمّ انه وجهه بان اللزوم و الجواز من قبيل ما هو مسبّب من البيع و غيره من المعاملات و


  العقود و انهما من جملة أحكامها و ليسا عنوانين للمأتي به و من المعلوم ان ما يجب القصد اليه و ان ما يؤثر قصده انما هو العنوان فالبيع عنوان في مقابل الصّلح و لهذا يجب قصده حتّى انه لو لم يقصده لم يقع و اللزوم ليس عنوانا للبيع و ان كان متصفا به على خلاف الهبة و لذا لا يجب قصده و لا اثر للقصد و كما ان للعقود أنواعا (كذلك) لكل نوع صنف كالسلم و نحوه للبيع و هذا ايضا لا يجب قصده و لا اثر للقصد فيه ففيما نحن فيه الأخرس أو من هو بمنزلته انما قصد البيع دون اللزوم أو الجواز أو خصوص عنوان صنف من أصنافه و لو قصده فلا اثر له و المفروض ان المعاطاة بيع و لذلك كان الأصل فيه اللّزوم فإذا خرج معاطاة القادر عن تحت أصالة اللزوم بقي معاطاة العاجز تحتها ثم ردّه بأن إنكار القصد في معاطاة العاجز لا يخلو امّا ان يكون من جهة إنكار القصد في معاطاة غيره و ان حالها حال الكلي الذي هو من افراده و امّا ان يكون من جهة اختصاص معاطاة العاجز من بين سائر أفراد المعاطاة بعدم القصد فما عداها من الافراد مشتمل على القصد و أياما كان فالقصد الّذي لإنكاره مجال انّما هو القصد الى المسبّب و الحكم
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  دون السّبب فإنّه لا مجال لإنكاره و بعبارة أخرى قصد اللزوم و الجواز مما لا يعتبر و لو فرض انه قصد شيئا منهما لم يكن مؤثر أو امّا قصد إنشاء البيع بالصّيغة بأن يقصد بإشارته إنشاء البيع بالصّيغة أو قصد مجرّد التعاطي بان يعطى الدّرهم على متعارف إعطاء القادر على الصّيغة و يكون من قصده اشتراء التمر بدله فيعطيه الأخر إيّاه بهذا العنوان فلا شك في لزوم القصد اليه و الا كان فعلا غير مقصود و هو ممّا لا يترتب عليه الأثر فإذا قصد كلّا منهما ترتب عليه أثره قطعا لان السّبب يستلزم مسببه و يستتبعه بالضّرورة فيترتب على الإشارة المقصود بها البيع بالصّيغة اللزوم و يترتب على البيع بالتعاطي الجواز هذا و لكنك خبير بان هذا الرّد انما يصح ان يواجه به من كان منكرا للقصد في المعاطاة و لا مساس له بكلام (المصنف) (رحمه الله) و ان ذلك التّوجيه انما يناسب كلام من لم يكن وجه مختاره مذكورا في كلامه و أنت ترى ان (المصنف) (رحمه الله) قيد أولا بفرض الكلام على القول بأن الأصل في المعاطاة اللزوم ثم بين ان القدر المتيقن خروجه عن أصالة اللّزوم الى الجواز انما هي صورة قدرة المتبايعين على مباشرة اللّفظ فيبقى معاطاة العاجز من جهة الشك فيها داخلة تحت أصالة اللزوم و غاية ما هناك ان (يقال) اى وجه للأخذ بالقدر المتيقن فإنه لا يتم الا بعد الشك و هو لا بد له من سبب بل الأخذ بالمتيقن انما يتمّ لو لم يكن إطلاق لفظي فنقول ان المخرج للمعاطاة عن أصالة اللّزوم لا يصلح ان يكون غير الإجماع و ليس لمعقده إطلاق لفظي فيسري الشك الى شموله لمعاطاة العاجز فتبقى على أصالة اللّزوم بعد خروج ما هو المتيقن من معقده و هو معاطاة القادر و سبب الشك في شموله لمعاطاة العاجز هو انهم ذكروا أن الإشارة من غير القادر تقوم مقام اللفظ فيحتمل ان يكون المراد قيام إشارته (مطلقا) مقام اللفظ فما أورده ذلك البعض على (المصنف) (رحمه الله) غير وارد كما ان ما أورده على ثاني كلامي صاحب (الجواهر) (رحمه الله) لا وجه له لأنّه (رحمه الله) لم يرد إلا استفادة ان المعاطاة ليست بيعا و انما هي إباحة من كلامهم و اين هذا من ارادة ان الأخرس و من بمنزلته لا معاطاة له كما فهمه ذلك البعض فحصل من ذلك ان ليس هنا الا وجهان أحدهما ما ذكره صاحب (الجواهر) (رحمه الله) من انه يتبع في امتياز معاطاته عن البيع بالصّيغة القصد و القرينة و الثاني ان معاطاته لازمة كما ذكره (المصنف) (رحمه الله) بناء على القول بأصالة اللزوم في المعاطاة و التحقيق انه لا ريب في ان الأخرس و من بحكمه قد يصدر منه ما هو المتعارف من القادر من إعطاء شيء و أخذ شيء و هي معاملة فعليه و لو صدر منه اشارة كانت تلك الإشارة متوجهة إلى شيء من الأعيان الخارجية كما لو أشار الى التمر عند إعطاء الدراهم لتمييز المثمن الذي يريده كما يصدره كثيرا من القادر ايضا هذا ممّا يشارك فيه القادر و ليس ممّا يعجز عنه الأخرس و غيره حتى يحتاج الى البيان موضوعا أو حكما و قد يصدر منه الإشارة إلى إنشاء العقد بدلا عن إنشائه الّذي كان يصدر من القادر باللّفظ و مرادهم بقيام إشارة الأخرس مقام اللفظ انّما هي الإشارة إلى الإنشاء قاصدا بها ذلك فهنا أمران أحدهما ما يشارك فيه العاجز عن اللفظ غيره كالأفعال و هو بالنّسبة الى هذا قادر غير عاجز فيجري عليه ما يجرى على غيره من هذه الجهة لكونه داخلا في عنوان القادر بهذا الاعتبار و لا حاجة الى تخصيصه ببيان حكمه و ثانيهما ما هو عاجز عنه و هو الإنشاء باللّفظ و هذا هو الّذي يحتاج الى البيان و الى ان تكليفه ما ذا و اى ما يقوم منه مقام اللّفظ و لهذا لم يتعرّضوا لحكم معاطاته لكونه قادرا فيها و تعرضوا لحكم إنشائه اللّفظي و من هنا يعلم سقوط ما ذكره صاحب (الجواهر) (رحمه الله) من انهم أطلقوا قيام الإشارة مقام العقد من غير إشارة إلى بيع المعاطاة و فيه إشارة الى عدم كونها بيعا و ذلك لما عرفت من كونه بالنّسبة إلى المعاطاة قادرا لا يحتاج الى البيان مضافا الى ان المقام انّما هو مقام البحث عن الصّيغة فلا بدّ لهم من بيانها و بيان ما يقوم مقامها كاشارة الأخرس مثلا و لا مساس للمعاطاة الّتي هي الإعطاء و الأخذ بهذا المقام و ان قيل ان المراد بالإشارة كل ما عدا اللّفظ فيشمل الأفعال قلنا نعم و لكن كلّ ما كان من


  الأفعال قائما مقام الإنشاء اللّفظي يجرى عليه حكم اللّفظ و يدخل فيما ذكروا من ان إشارة الأخرس تقوم مقام اللّفظ لا كل فعل و لا كلّ اشارة فافهم و لهذا قال المحقق الثاني (رحمه الله) في صيغ العقود على ما حكى عنه تكفي إشارة الأخرس الدالة على ارادة صيغ العقود و الإيقاعات و يترتب عليها أثرها و (الظاهر) بل المعلوم ان ذلك مراد جميع الأصحاب كما جزم به بعضهم و ظاهر عبارة (الشرائع) و غيرها يساعد على ذلك لانّه قال و يقوم مقام اللّفظ الإشارة مع العذر و معلوم انّه في صورة المعاملة بالإعطاء و الأخذ على ما هو المتعارف لا عذر لعدم عجزه عمّا هو قاصد له و (الظاهر) ان صاحب (الجواهر) (رحمه الله) أشار بكلامه الأول الذي حكيناه عنه الى هذا البيان و التفصيل الّذي ذكرناه لك في مقام التحقيق و ان كان قد اكتفى هو بالإشارة و بعد ان خطر ببالي ما عرفته من البيان و التحقيق قد عثرت على كلام بعض المعاصرين أيّده اللّه (تعالى) تضمّن الإشارة الى ما ذكرناه قال و لعلّ عدم تعرّضهم لمعاطاته لمعلوميّة عدم الفرق فيها بينه و بين غيره لعدم عجزه عنها كما هو واضح و (حينئذ) فلا يراد من إطلاقهم الإشارة إلا الإشارة إلى الصّيغة بل ربما (يقال) بان معاطاته لازمة و ان قلنا بجوازها من غيره فلعلّ إطلاقهم لذلك إذ لا فرق (حينئذ) بين معاطاته و عقده الا انه كالمقطوع بعدمه كما لا يخفى على من لاحظ كلماتهم انتهى و لو صدرت منه معاملة فشك في كونها معاطاة أو معاملة بالصّيغة قال بعض من تأخر حمل على الاولى لأن ما يصدر من الأفعال في المعاطاة لا بد من وقوعها في المعاملة بالصّيغة و تختصّ بزيادة الإشارة للإنشاء العقدي فإذا شك فيها فالأصل عدمها (فتأمل) فإن إثبات عنوان المعاطاة الوجودي بمثل ذلك الأصل العدمي لا (يخلو) عن مخالفته للقواعد الّتي حققناها في الأصول نعم ينتفي الأحكام المرتبة على المعاملة بالصّيغة من غير اشكال


  قوله (رحمه الله) و (الظاهر) أيضا كفاية الكتابة مع العجز عن الإشارة لفحوى ما ورد من النصّ على جوازها في الطلاق


  ففي رواية يونس في رجل أخرس كتب في الأرض بطلاق امرأته قال إذا فعل في قبل الطّهر بشهود و فهم منه كما يفهم من مثله و يريد الطّلاق جاز طلاقه على السنة و رواية أبي حمزة الثمالي قال سئلت أبا جعفر (عليه السلام) عن رجل قال لرجل اكتب يا فلان الى امرأتي بطلاقها أو اكتب الى عبدي بعتقه
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  يكون ذلك طلاقا أو عتقا قال لا يكون طلاقا و لا عتقا حتى ينطق به لسانه أو يخطه بيده و هو يريد الطّلاق أو العتق و يكون ذلك منه بالأهلة و الشهود يكون غائبا عن اهله بعد حملها على من لا يقدر على النّطق كالأخرس كما جعله في الوسائل من محاملها و ان كان قد جعلها في كشف اللثام دليلا للقائلين بوقوع الطّلاق بالكتابة مع الغيبة كما عن (النهاية) و الوسيلة و الكامل و قال في ذيلها و يبعد حمله يعنى صحيح الثمالي على الضّرورة إذ لا يشترط عنده الغيبة


  قوله (قدس سرّه) و اما مع القدرة على الإشارة فقد رجح بعض الإشارة و لعله لأنها أصرح في الإنشاء عن الكتابة و في بعض روايات الطّلاق ما يدل على العكس و اليه ذهب الحلي (قدس سرّه) هناك


  أراد بالبعض الذي رجح الإشارة هو شارح كتاب المتاجر من (القواعد) فقد حكى عنه ان الكتابة متأخرة عنها و وجّهه (المصنف) (رحمه الله) بأنه لعله لكون الإشارة أصرح في الإنشاء من الكتابة و أنت خبير بان للمنع من ذلك مجالا واسعا ثم لو سلم كونها أصرح لكن في اقتضائه الترتيب بين الإشارة و الكتابة نظر بل منع لان المعتبر من الإشارة انما هي المفهمة و بدون الافهام لا عبرة بها و (كذلك) الكتابة إذا لم تكن مفيدة لم تعتبر فكون الإشارة بنوعها أصرح غير مفيدة و الرواية الدالة على العكس عبارة عن صحيحة البزنطي قال سئلت الرّضا (عليه السلام) عن الرّجل يكون عنده المرأة يصمت و لا يتكلم قال أخرس هو قلت نعم و يعلم منه بغض لامرأته و كراهته لها أ يجوز ان يطلق عنه وليه قال لا و لكن يكتب و يشهد على ذلك قلت فإنه لا يكتب و لا يسمع كيف يطلقها قال بالذي يعرف به من فعله مثل ما ذكرت من كراهته و بغضه لها قال في كشف اللّثام بعد ذكر الخبر و فيه تقديم الكتابة على الإشارة انتهى و قال الحلي (قدس سرّه) في كتاب الطلاق و من لم يتمكن من الكلام مثل ان يكون أخرس فليكتب الطلاق بيده ان كان ممّن يحسن الكتابة فان لم يحسن فليؤم الى الطلاق كما يومي الى بعض ما يحتاج اليه فمتى فهم من إيمائه ذلك وقع طلاقه انتهى فقد عرفت مما ذكر قولين في المسئلة و يظهر من عبارة لك التي قد عرفت حكايتها سابقا عدم الترتب بين الإشارة و الكتابة فيجزي ما وقع منهما و مثله عبارة المحقق الأردبيلي (قدس سرّه) في شرح (الإرشاد) حيث قال و مثل الإشارة الكتابة على الورق و الخشب و التراب بحيث يدل على الرضا انتهى و يظهر ذلك من صاحب (الجواهر) (رحمه الله) بل فيها انه لا يبعد ان المراد بالإشارة كل ما دل على المقصود غير اللّفظ حتى الكتابة انتهى و هذا المقدار و ان كان لم يثبت الا ان (الظاهر) عدم الفرق في الحكم بين الإشارة و الكتابة فلا ترتب بينهما نظرا إلى انّه لم يظهر من صحيحة البزنطي ان ذكر الكتابة قيل ما ذكر فيها من الفعل المفيد للإشارة انما هو من جهة تقدمها بحسب الرتبة فيحتمل احتمالا غير بعيد ان ذكرها ابتداء انما هو من جهة كونها أحد أفرادي ما يقع به الطلاق منه فلا تدل الصّحيحة على تعين تقديم الكتابة على الإشارة و يعتبر كون كل منهما ممّا علم قصد الإنشاء به و من هنا يعلم ان ما حكاه بعض المعاصرين عن ظاهر الأكثر من وجوب ضم الإشارة إلى الكتابة كما حكى عن (الدروس) انه تكفي الكتابة لو تعذّر النّطق مع الإشارة و نحوه عن النهاية لا وجه له إذ لا دليل على ضم الإشارة إلى الكتابة سواء كان مرتبة الإشارة قبل الكتابة أو بعدها أو كانتا متساويتين لأنه ان كان وجه اعتبار ضمّها إليها كون الإشارة أصرح فذلك غير مستلزم للضم بعد فرض إفادة الكتابة للمقصود الّذي هو إرادة إنشاء البيع بالكتابة و ان كان وجهه هو كون الكتابة غير مفيدة لكون المقصود بها الإنشاء و انه لا بد من ضميمة ما يفيد ان المقصود بها هو الإنشاء فهو لا يدل على تعيين خصوص الإشارة و ان كان أصل المدّعى حقّا لأن الكتابة قد يتعلق بها أغراض أخر و لو مثل امتحان المداد و القلم مثلا أو حكاية كلام أحد سمعه منه الا ان (يقال) ان مرادهم بالإشارة مطلق ما يدل على قصد الإنشاء بالكتابة كما قيل بل استظهر من النهاية فتدبر


  قوله ثمّ الكلام في الخصوصيات المعتبرة في اللفظ تارة يقع في مواد الألفاظ من حيث افادة المعنى بالصّراحة و الظهور و الحقيقة و المجاز و الكناية و من حيث اللغة المستعملة في معنى المعاملة و اخرى في هيئة كل من الإيجاب و القبول من حيث اعتبار كونه بالجملة الفعلية و كونه بالماضي و ثالثه في هيئة تركيب الإيجاب و القبول من حيث الترتيب و الموالاة


  و تحقيق المقام ان كل عقد يلاحظ فيه جهات ثلث جهة اللفظ و جهة الخطاب و جهة العقد امّا الاولى فلا بد فيها من القصد الى اللفظ و يجرى فيه اعتبارات ثلاثة اعتباره بحسب الجنس ككونه عربيا مثلا و اعتباره من حيث الصّنف ككونه من صبغ الماضي في اللغة العربية و اعتباره من حيث الشخص فلا بد من قصد الجميع بالإجماع لو قلنا باعتبار الأولين و الا فيقصد ما يأتي به بدلهما و حاصل ذلك انه لا بد من قصد اللّفظ الذي يوقع به العقد بخصوصيّته من حيث أنواع اللغات و أصناف الصّيغ من الماضي و غيره ثم ان قصد الأخير مشتمل على قصد الأوليين فمن قصد التّلفظ بلفظ بعت فقد قصد اللّفظ العربي الماضي الذي هو من المادة الخاصة فلا يكفى من اللّفظ الا ما هو مقصود بخصوصه للإجماع و لان المراد بالعقود المأمور بالوفاء بها انما هي العقود المتعارفة الّتي ليست إلا عبارة عما قصد فيه لفظ مخصوص و لأن الأصل عدم حصول النقل و الانتقال بغير ما قصد فيه لفظ خاص فلو تلفظ سهوا بما لم يقصده لم ينعقد به العقد و ان كان في حد ذاته ممّا يقع به العقد الخاص مثال ذلك ان القائل بانعقاد البيع بلفظ ملكت و بعت لو قصد إيقاعه بالأوّل فسهى و قال بعت لم يكن مجزيا للإجماع و للقاعدة لأن الإنشاء الّذي قصده باللفظ المقصود لم يقع و الإنشاء الّذي وقع باللفظ الصادر لم يقصد و (كذلك) لو اتى بألفاظ متعدّدة و لم يعيّن واحدا منها بشخصه للإنشاء به و إتيانه بالألفاظ المتعدّدة يقع على قسمين أحدهما ان يجمع بينها في الإيجاب بأن يقول في إيجاب النّكاح مثل زوّجت و أنكحت و متعت هندا من موكلك زيد على الصّداق المعلوم فيقول صاحبه قبلت و ثانيهما ان يوجب بأحدهما فيقع القبول بعده بلا فصل ثم يوجب بالاخر فيتبعه قبوله ثم يوجب بالثالث و يتبعه قبوله و هكذا و (حينئذ) نقول ان عدم قصد واحد معين يقع على وجوه أحدها ان يقصد الإنشاء بجنس ما يقع به النكاح الصّادق على كل من الألفاظ المتعدّدة المفروض عدم تعيين بعضها للإنشاء به ثانيها ان يقصد واحدا مرددا
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  بينها ثالثها ان يقصد واحدا معيّنا عند اللّه كونه ممّا يقع به العقد الخاص و ان كان غير معيّن عنده رابعها ان يقصد الجميع باعتبار انضمام بعضها الى بعض و ان شئت قلت ان يقصد الإنشاء بالمجموع من حيث المجموع الذي يكون كل واحد منها جزء بهذا الاعتبار خامسها ان يقصد كل واحد بعنوان الاستقلال و باعتبار كون كل منها سببا برأسه لتحقق العقد و الحكم في الجميع انما هو عدم تحقق العقد إجماعا مضافا الى انّ المجموع من حيث المجموع ممّا لم يجعل له السّببيّة شرعا قطعا نعم يستثني من الصور المذكورة ما لو قصد كلّ منها مستقلا فإنه يصح في القسم الأول من قسمي الجمع بين الألفاظ المتعددة لكن لا بنفسه بل باعتبار ان من جملتها اللفظ الّذي وقع في الإيجاب أخيرا فيتصل به القبول و يصح العقد باعتبار ذلك اللفظ الواحد مع قبوله المتصل به فليس الصّحة باعتبار كون قصد الإنشاء بكل منها مستقلا سببا و انما هي باعتبار حصول السّبب في ضمنه و يصحّ من القسم الثاني من قسمي الجمع بين الألفاظ المتعددة باعتبار حصول السّبب بالأول مع اتصال قبوله به و بلغو ما بعده من الألفاظ لحصول المسبّب بتحقق سببه المقتضى لعدم تحققه ثانيا و عدم تأثير سببه الثاني لاستحالة تحصيل الحاصل فرع لو قصد الإنشاء بالأوّل في القسم الأوّل بأن قال أنكحت و زوّجت و متعت موكلتي موكّلك و قصد الإنشاء بالأول دون الأخيرين و قال صاحبه قبلت لم يصحّ العقد و مثله غيره بما عدا الأخير فلو قصد الإنشاء بالوسط لم يصحّ العقد ايضا لوقوع الفصل بين الإيجاب و القبول بأجنبي و هما الأخيران اللّذان لم يقصد بهما الإنشاء و قد صرّحوا بكون الفصل مانعا من انعقاد العقد نعم قالوا انه لم يقدح التنفس و السعال و أرادوا بذلك التّمثيل للفصل اليسير المغتفر و قد علم من ذلك انه لو قصد الإنشاء في القسم الأوّل بالأخير صحّ العقد لاتصال القبول به و لو قصد الإنشاء بالأوّل في القسم الثاني لم يكن فيه إشكال أصلا لتعيينه اللفظ و اتصال القبول بالإيجاب و يبقى ما بعد هذا الإيجاب و هذا القبول من الإيجاب و القبول المتأخّرين عنهما لغوا و ان قصد بالمتأخر الاحتياط بعد قصد الإنشاء بالأوّل من دون تردد و تزلزل جاز كما هو الشّأن في كلّ احتياط بعد العمل بمقتضى الفتوى و لو قصد الإنشاء بالأوسط أو الأخير صحّ ايضا بشرط ان يأتي بما تقدّمه على وجه التّردد و التزلزل لانه يورث التزلزل و التردد في صحة المتأخر فيفسد الا ان يقال ان التردد و التزلزل في الأول يوجب بطلانه فيصح الإنشاء بما بعده و هذا وجيه لو التفت الموجب الى هذا المعنى فإنشاء العقد بالمتأخر و قد حكى بعض مشايخنا عن (المصنف) (رحمه الله) انه كان في عقد النّكاح يبتدى بعقد فارسي فيقول بزنى دادم موكله خودم فلانه را بموكّل خود فلان بمهر معلوم ثم يأتي بالعقد العربي و لا يخفى عليك ان المقصود بذلك انّما هو الاحتياط ثم أورد عليه بأنّه مناف للمقصود بل الاحتياط في تركه لان الاكتفاء بالعقد الفارسي خلاف الاحتياط فمع تقديمه لا يؤتى به الا على وجه التردّد و التّزلزل المورث للتردد و التزلزل في لاحقه فالأولى لمن يريد الاحتياط ان يقدم ما يقتضي الفتوى صحّته و يقصد به الإنشاء ثمّ يأتي بما يحتمل على وجه الاحتياط لا ان يقدم مثل العقد بالفارسي الذي لا يصحّ الا في حق من هو غير قادر على العقد بالعربي فإذا لم يصح الفارسي من العالم القادر على العربي فكيف يقدم على العربي تحصيلا للاحتياط بل قد استشكل في مطلق التكرير حتى لو كان قد اتى بالأول على مقتضى الفتوى لان الاحتياط بالثاني لا يتحقق الا مع تحقق نوع شك في الأوّل لكنك خبير بان ما أورده على (المصنف) (رحمه الله) ليس في محله من جهة توجّه المنع الى ما ادعاه من انه مع تقديمه لا يؤتى به الا على وجه التردّد و التزلزل لانه قد يكون على وجه الجزم بصحّته من جهة حكمه بصحة العقد الفارسي حتى من القادر و الإنصاف ان الجزم في ذلك بالنّسبة إلى عقد النّكاح مشكل من جهة ما سيجيء من ان الشّيخ (قدس سرّه) نفى الخلاف عن عدم صحة عقد النكاح بغير العربي في حقّ القادر عليه و نسبه العلامة (قدس سرّه) في كره إلى علمائنا و ان المحقق الثاني (رحمه الله) نفى عنه الريب ثمّ ان ما استشكله أخيرا من مطلق التكرير ساقط و الأمر فيه (حينئذ) سهل إذ غاية ما هناك ان يلغو الاحتياط المتأخر و هو لا يمنع من صحة ما اتى


  به على طبق الفتوى و قد علم من جميع ما ذكرناه الحال فيما تعارف من تكرير الأفعال الواقعة في صيغ النكاح بتعديتها تارة بنفسها و اخرى بالحروف المناسبة لكلّ منها و امّا الثانية فبيانها انه لا بد من توجيه الخطاب الى المخاطب و إسماعه إيّاه على الوجه المتعارف فما قد يتّفق من المعاملة بالنيل الحادث في زماننا باطل بل لا بد من إصغاء المخاطب الى المتكلم بحيث يلتفت الى مفهوم كل كلمة برأسها حتى ينتهى المتكلم إلى أخر كلامه فيعقبه بالقبول كما انه لا بد من ان يعرف المتكلم معنى كل كلمة تجري في العقد فيقصد بها معناها و لا يكفى العلم بان المقصود من جميع الكلام المؤلف من الكلمات المتعددة هو المعنى و المقصد الفلاني و يتفرع على ما ذكر انه لو قال بعت هذا المتاع ممن اراده فقال غيره اشريت أو قبلت لم ينعقد البيع لعدم تحقق التّوجيه و كذا لو قال بعت أحدكما فقبل لأن أحدهما مبهم فلا يقبل تعلق الإنشاء الإيجادي به في حال صدوره و تحققه نعم يصحّ تعلق الإنشاء الطلبي بأحدهما المبهم المردد بان يكون مكلفا أو مكلفا به كما في الواجبات الكفائية و التخييرية و وجه صحته هناك انه يجيء التخيير بعد الطلب فيأتي من شاء منهما بالمأمور به أو يأتي المأمور المعيّن بما شاء من فردي المأمور به و هذا بخلاف الإنشاء الإيجادي الذي لا بد له من متعلق يقوم به في الواقع حال صدوره فافهم و امّا الثالثة فالقدر المتيقن الكافل بها هو اللفظ العربي الصحيح الصّريح الماضي المنجز المشتمل على الإيجاب من البائع و القبول المتأخر المتصل المطابق معنى من المشترى و هذا لا خلاف و لا اشكال فيه بل الإجماع بقسميه عليه و نصوص الكتاب و السنة شاملة له هذا بحسب الإجمال و اما بحسب التفصيل فقد ذكر (المصنف) (قدس سرّه) ان الكلام فيه يقع تارة في مواد الألفاظ و اخرى في هيئة كل من الإيجاب و القبول و ثالثة في هيئة تركيب الإيجاب مع القبول


  قوله (رحمه الله) امّا الكلام من حيث المادة (فالمشهور) عدم وقوع العقد بالكنايات


  أقول التقييد بقوله من حيث المادة يعطي ان الكناية من حيث الهيئة ممّا لا مانع منه و انه ليس محلّ البحث عند الفقهاء و ليس (كذلك) ففي (المبسوط) و عندنا ان قوله أنت مطلقة إخبار عما مضى فقط فان نوى به الإيقاع في الحال فالأقوى ان تقول انه يقع به و قال بعضهم هو كناية انتهى و قال أيضا فإن قال أنت الطلاق فعندنا ليس بصريح و الكناية لا نقول


  220


  بها و عندهم على وجهين منهم من قال هو صريح و منهم من قال كناية انتهى أو معلوم ان الفرق بين قوله أنت طالق و بين أنت مطلقة أو أنت الطّلاق ليس الا بحسب الهيئة ضرورة اشتراكهما في المادة و له (قدس سرّه) غير ما ذكرناه من العبارتين في فصل ما يقع به الطلاق و ما لا يقع اكتفينا بهما عنها و عن الإيضاح في البحث عن صيغة الطّلاق ما لفظه إذا عين الزّوجة بلفظ يدلّ على الشخص و عقبه بطالق كقوله أنت طالق فهو صريح باتفاق الكل و القول بان لفظ الطّلاق و كل ما يشتق منه صريح ليس بصحيح لان لفظ الطلاق و بعض ما يشتق منه ليس بإنشاء بالضّرورة و كل ما هو صريح إنشاء انتهى و عنه ايضا لو قال أنت من المطلقات أو قال أنت مطلقة الأصحّ انه لا يقع و هو اختيار (المصنف) (رحمه الله) و الشّيخ (قدس سرّه) في (الخلاف) لانّه ليس بصريح لعدم الاشتهار في عرف الشرع فيه و لأنه إخبار لغة و النقل إلى الإنشاء خلاف الأصل و قال الشّيخ في (المبسوط) أنت مطلقة إخبار عما مضى فقط فان نوى به الإيقاع في الحال فالأقوى انه يقع به و هذا ليس بجيّد لان هذا اعتراف منه بأنه كناية هذا ما أهمّنا ذكره من كلامه و في (الروضة) في ذيل قول الشهيد (قدس سرّه) فلا يكفي أنت طلاق و لا من المطلقات و لا مطلقة و لا طلقت فلانة على قول مشهور لانه ليس بصريح فيه و لأنه اخبار و نقله إلى الإنشاء على خلاف الأصل فيقتصر فيه على موضع الوفاق و هو صيغ العقود فاطراده في الطلاق قياس و النص فيه دلّ على طالق و لم يدل على غيره فيقتصر عليه و منه يظهر جواب ما احتج به القائل بالوقوع و هو الشيخ (قدس سرّه) في أحد قوليه استنادا الى كون صيغة الماضي في غيره منقولة إلى الإنشاء هذا كلامه (قدس سرّه) و قال في كشف اللثام و لو قال أنت طلاق أو الطلاق أو من المطلقات أو مطلقة على راى وفاقا للشرائع و خلافا (للمبسوط) أو طلقت فلانة على راى وفاقا للشيخ كما نسب اليه و هو ظاهر التبيان و خلافا للمبسوط لم يقع لعدم التّصريح امّا طلاق و الطلاق فلانه مصدر و هي لا توصف بالمصدر إلا إذا تجوز به عن الصفة و امّا البواقي فلظهورها في الخبر و انّما يطلق في إنشاء الطّلاق مجازا و لعل الفرق بينهما و بين طالق بالنصّ و الإجماع و استصحاب قيد النّكاح و الاحتياط و الحصر في النّصوص في طالق و الا فالكل مشتركة في الكون حقيقة في الاخبار مجازا في الإنشاء و يمكن ان يكون السر في ذلك ان المطلقة بمعنى الموقع عليها الطّلاق و ظاهره تقدم الطّلاق على اللّفظ أو تأخره بخلاف طالق فإنه لازم و طلقتك ظاهره إيقاع الطّلاق عليها في الزمان الماضي لا الحال المناسب لإنشاء الطّلاق حكى في (ظاهر) عن العامة من ان الصّريح سرحتك و أنت مسرحة و فارقتك و أنت مفارقة و طلقتك و أنت مطلقة أو طالقة و قال عندنا ان قوله و أنت مطلقة إخبار عمّا مضى فقط فان نوى به الإيقاع في الحال فالأقوى أن يقول انه يقع به ثم قال إذا قال طلقتك نظرت فان قال نويت به الطّلاق وقع عندنا به الطّلاق و عندهم يكون ذكر النيّة تأكيدا فإن قال نويت بها الطلاق كان صريحا انتهى و يعضده ما يدل على وقوع الطّلاق بقوله نعم في جواب طلّقتها كما تعرفه الان فإنه أولى بالصّحة و مطلقة اولى بها من طلقت لكونها حقيقة في الحال دون الماضي و لعله الوجه في تخصيصهما بإيقاع الطلاق بهما هذا كلامه (رحمه الله) و إذ قد عرفت ذلك علمت أنه يسري الإشكال من هذا الباب الى استعمال صيغ العقود و الإيقاعات فإن هيئة الجملة الخبريّة مجاز في الإنشاء الّذي لا بد من استعمالها فيه و قصده بها كما هو (الظاهر) من مذهب الخاصّة و قد صرح به بعض الأفاضل و امّا ما حكى عن (القواعد) الشّهيد (قدس سرّه) من قوله و امّا صيغ العقود فالصّحيح أنها إنشاء حيث ينبئ عن الخلاف فإنّما هو في مقابل ما اتبعه به من قوله و قال بعض العامة بل هي اخبار عن الوضع اللغوي و الشرع قدم مدلولاتها قبل النّطق بها لضرورة تصديق المتكلم و الإضمار أولى من النقل و هو تكلّف انتهى و يندفع الاشكال بما أفاده العلامة (قدس سرّه) في (التهذيب) حيث قال في مباحث الحقيقة و المجاز اعلم ان من جملة المنقولات صيغ العقود فان (الشارع


  ) نقلها من الاخبار الى الإنشاء و إلا لزم الكذب أو مسبوقية كلّ صيغة بأخرى و يتسلسل و قال السّيد عميد الدّين (قدس سرّه) في شرحه ان صيغ العقود مثل بعت و أجرت و تزوجت منقولات شرعية فإنها كانت موضوعة لغة للاخبار فنقلها (الشارع) إلى الإنشاء امّا الأوّل فمتفق عليه و امّا الثاني فلأنّها لو لم تكن منقولات عن موضوعها لزم أحد الأمرين و هو اما الكذب أو كون كلّ صيغة مسبوقة بأخرى و يتسلسل الى غير النهاية و التالي بقسميه باطل فكذا المقدم أمّا الملازمة فلأنه إذا قال بعت فامّا ان لا يكون قبل هذه الصّيغة اخرى فيلزم الأوّل و هو الكذب إذ لا يتحقق بدون صيغة وفاقا و امّا ان يكون و يلزم التالي و هو (المشهور)؟؟؟ لأنا ننقل الكلام الى تلك الصّيغة السّابقة و ما قبلها الى غير النّهاية و امّا بطلان الأوّل فلان الكذب لا عبرة به فلا يترتب عليه حكم شرعيّ و امّا بطلان الثاني فممّا تبيّن في علم الكلام انتهى و لكن لا يخفى عليك ما فيه لانه لا يفيد تعيين النقل الشّرعي فإن المحاذير المذكورة كما ترتفع بنقل (الشارع) لها إلى الإنشاء (كذلك) ترتفع باستعمالها مجازا عرفا و شرعا في الإنشاء و بصيرورتها حقيقة فيه عرفا و بما عرفته عن بعض العامّة أيضا عن كونها اخبارا عمّا في الضّمير و العام لا يدلّ على الخاص مضافا الى ان الأصل عدم النقل و لا دليل على ثبوته بعد بطلان ما ذكر من الدليل فلا وجه للالتزام به و قال بعض المعاصرين في طي كلام له عند البحث عن انعقاد البيع بلفظ شريت ان (ظاهر) كلام كثير منهم اعتبار كونها من المنقولات الشرعية إلى الإنشاء المزبور أو من المنقولات اللغوية إليه أيضا و لو بان يكون قد استعمله أهلها في الإنشاء مع إمضاء (الشارع) لذلك و قد يعبر عن ذلك بالنقل الشّرعي بل لعله مراد الجميع و الا فلا يصحّ العقد بها و ان لم تكن مهجورة فيه ايضا هذا كلامه (رحمه الله) و لا يخفى ما في الالتزام بالنقل (مطلقا) مع كونه خلاف الأصل و عدم قيام الدليل و امتنع من ذلك دعوى تسمية النقل اللغوي الّذي أمضاه (الشارع) نقلا شرعيا خصوصا بالنّسبة إلى كلام الجميع هذا و قال الشّهيد الثاني (قدس سرّه) في تمهيد (القواعد) صيغ العقود كبعت و اشتريت و الفسخ و الإلزامات كقول القاضي حكمت إخبارات في أصل اللّغة و قد يستعمل في الشرع ايضا (كذلك) فان استعملت لإحداث حكم كانت منقولة إلى الإنشاء عندنا و الفارق القصد و دلالة القرائن الحالية و المقالية و لو حصل الشّك في إرادة أحدهما فالأصل يقتضي بقاؤه على الاخبار و عدم نقله انتهى


  قوله (قدس سرّه) قال في (التذكرة) الرابع من شروط الصّيغة الصّريح فلا يقع بالكناية بيع


  (انتهى) اعلم انه قال في كره ما نصّه صيغة الإيجاب بعت أو شريت أو ملكت من جهة البائع و القبول من المشترى قبلت أو ابتعت أو اشتريت أو تملكت و لا يشترط الاتحاد
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  إجماعا فيقول البائع شريت فيقول المشترى تملكت ثم قال و يشترط أمور و ساق الكلام في ذكرها الى ان قال الرابع التّصريح فلا يقع بالكناية مع النيّة مثل أدخلته في ملكك أو جعلته لك أو خذه منى بكذا أو سلطك عليه بكذا (انتهى) و تمثيله (رحمه الله) للكناية بمثل قوله أدخلته في ملكك (انتهى) مع عدم كونه مجازا في البيع دون المجازات يعطي ان مراده بالصّريح ما كان موضوعا لعنوان ذلك العقد لغة أو شرعا و من الكناية ما أفاد لازم ذلك العقد بحسب الوضع فيفيد ارادة نفسه بالقرائن كما استظهره (المصنف) (رحمه الله) من جماعة لكن يتجه عليه (رحمه الله) (حينئذ) سؤال و هو انه بعد ما حصر صيغة الإيجاب في بعت أو شريت أو ملكت ينتفي غيرها رأسا كائنا ما كان فلا يبقى صيغة للإيجاب إلا هذه الثلاثة و هي أمور شخصيّة لا معنى لذكر الشرط لها لأنها ان لم تكن صريحة لم يكن لذكرها صيغا للإيجاب وجه فتعين انها صريحة و ليست أمورا كلية يتصف بعض أفرادها بالصّراحة و بعضها بعدمها حتى يحترز بذكر الشّرط عن فاقدها فيعود ذكر هذا الشرط لغوا و ان كان ذكر سائر الشّروط الّتي ذكرها ليست لغوا لعودها الى حالاتها كتقديم الإيجاب أو كونها على هيئة الماضي و الجواب ان ذكر الشرائط انما هو لصيغة الإيجاب مع قطع النّظر عن انحصارها في الثلاثة ثمّ ان الحصر فيها انّما هو من جهة اعتقاده بان عنوان الصّراحة لا يوجد الا فيها و لا ينطبق الا عليها و على هذا فلا يكون القول بكون صيغة الإيجاب عبارة عن الثلاثة المذكورة قولا في مقابل القول بأنه يعتبر في صيغة البيع لفظ موضوع لعنوان ذلك العقد غاية ما في الباب ان الأوّل مصداق للثاني فعده قولا في مقابله كما فعله بعض من تأخر لا وجه له و كذا عد القول بلزوم الاكتفاء بلفظ بعت في مقابل القول الثّاني كما فعله ذلك البعض ايضا لا وجه له نعم بعد اختيار القول بان العقد لا بدّ و ان يكون صريحا بالمعنى المذكور يكون لوقوع الخلاف في المصداق وجه بان يقول بعضهم ان اللّفظ الموضوع لعنوان البيع بحيث يستفاد من نفس اللّفظ الدلالة عليه انما هو خصوص لفظ بعت و يقول الأخر بل هو و لفظ شريت و يقول الثالث بل هما و لفظ ملكت و هكذا و للّه در (المصنف) (رحمه الله) حيث ساق الكلام أولا في العنوان الكلى المعتبر في صيغة البيع ثمّ عقبه بالكلام في المصاديق بقوله إذا عرفت هذا فلنذكر ألفاظ الإيجاب و القبول منها لفظ بعت (انتهى)


  قوله (رحمه الله) و زاد في غاية المراد


  (انتهى) ذكر فيها عند قول العلامة (قدس سرّه) في (الإرشاد) و لا ينعقد بالكناية ما نصّه يريد ان البيع لا ينعقد بالكناية عنه بغير اللّفظ المتفق عليه كبعت و ملكت و شبههما و مثال الكناية أن يقول أدخلته في ملكك أو جعلته لك بكذا أو خذه بكذا أو سلّطك عليه أو أعطيتك إياه بكذا فيقول المشتري أخذت به أو أمضيت أو تسلّطت انتهى و لعلّه أراد باللّفظ المتفق عليه ما كان متفقا عليه بين أهل التعارف فهم مطبقون على استعماله فيه و إرادته منه لان ذلك لان لكون اللّفظ موضوعا لعنوان البيع لا ما كان وقوعه به متفقا عليه بين الفقهاء لان ذلك مما لا مساس له بالصّراحة فيرجع الى ما استفيد من كلام العلامة (قدس سرّه) في كره بعد تفسير الصّراحة بما استظهره (المصنف) (رحمه الله) من جماعة هذا و اعلم ان الّذي يستفاد من كلام (المصنف) (رحمه الله) بعد التدبّر فيه ان في العنوان الكلى المعتبر في عقد البيع بل غيره من العقود أقوالا أحدها ان يكون صريحا بمعنى كونه موضوعا لعنوان العقد فيخرج المجازات و كذا الكناية الّتي هي ذكر اللازم و ارادة الملزوم و ان كان وقوعها لا على وجه المجاز كما فيما عرفت من مثل أدخلته في ملكك و غيره فإن الإعطاء بعوض أو الإدخال في ملك الغير بعوض و نحو ذلك ليست مجازات في البيع و انما هي عناوين منطبقة و صادقة عليه على حدّ انطباق الخاصّة المركبة على ذي الخاصّة كالطائر الولود للخفاش فإنه ليس موضوعا له بعنوانه الخاص لكنّه يصدق و ينطبق عليه لا على وجه الاستعمال المجازي فالكناية في كلامهم المذكورة في مقابل الصّريح ليست مستلزمة للمجازيّة و الصّريح بالمعنى المذكور يشتمل المشترك اللّفظي المقرون بالقرينة المعيّنة لصدق وضعه لعنوانه و يؤيّده انه لا خلاف في وقوع عقد البيع بلفظ بعت مع دعوى بعضهم انه لا خلاف في اشتراكه بين البيع و الشراء كما سيجيء انه من الأضداد ثانيها ان يكون حقيقة و يكون هذا التعبير احترازا عن المجازات و لهذا فرع عليه (المصنف) (رحمه الله) عند الإشارة إليه قوله فلا ينعقد بالمجازات حتّى صرّح بعضهم بعدم الفرق بين المجاز القريب و البعيد و لا يتأتى منه الاحتراز عما كان من أنواع غير الصّريح لا يندرج في عنوان المجاز كالاعطاء بالعوض أو الإدخال في ملك الغير و لكن الحقيقة بإطلاقها شاملة لما إذا كان من قبيل المشترك اللّفظي فلا يتأتى بها الاحتراز عنه و لعل القائل به يلتزم بجواز استعماله في العقد مع إحالة كيفية الاستعمال الى المتعارف بان يكون مقرونا بقرينة معيّنة كما في (الجواهر) عن مصابيح العلّامة الطّباطبائي انه لا خلاف بينهم في وضعهما للمعنيين فيصحّ استعمال كلّ منهما (حينئذ) في الإيجاب و القبول على الحقيقة ثم قال و لا يتمدح الاشتراك و الا لامتنع الإيجاب بالبيع و لا ظهورهما في أشهر معنييهما لوضوح القرينة المعيّنة لغيره و هي وقوع البيع من المشترى و الشراء من البائع انتهى كما أنها شاملة للمشترك المعنوي لكنّه إذا أريد البيع على وجه الخصوصيّة كان مجازا فيصحّ الاحتراز و إذا أريد المعنى العام لم ينعقد البيع لانّ العقود تابعة للمقصود و المفروض عدم القصد اليه على وجه الخصوص ثالثها انه يكفى كل لفظ له ظهور عرفي معتد به في المعنى المقصود فلا فرق بين قوله بعت و ملكت و بين قوله نقلت الى ملكك بكذا أو جعلته ملكا لك بكذا و هذا هو الّذي حكاه (المصنف) (رحمه الله) عن جماعة و هذا يشمل الحقيقة المختصّة و المشتركة لفظا المقرونة بقرينة معينة و المشتركة معنى المقرونة بالقرينة المفهمة و المجازات الجارية على قانون الاستعمال الصّحيح التي منها استعمال الخاص في العام كاستعمال السّلف في مطلق البيع كما قيل فيجري فيه ما قيل في إطلاق المشفر على شفة الإنسان فافهم و يجوز ان يكون من استعمال المباين في المباين بعلاقة المشابهة رابعها التفصيل بين المجازات القريبة و البعيدة فيصحّ بالأولى كما يصحّ بالحقيقة بخلاف الثانية و هذا مما افاده المحقّق الثاني (قدس سرّه) في باب السّلف قال (رحمه الله) عند قول العلامة (قدس سرّه) في (القواعد) و الأقرب انعقاد البيع بلفظ السّلم فيقول أسلمت إليك هذا الثّوب في هذا الدّنيا راى يقول ذلك البائع فيكون المسلم هو المبيع و المسلّم فيه هو الثّمن و وجه
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  القرب ان الإيجاب في البيع يصحّ بكل ما ادى ذلك المعنى المخصوص كما سبق صحته بملكتك كذا بكذا و لا ريب في انّ السّلم أقرب الى البيع من التّمليك لانه شائع في الهبة فإذا انعقد بالأبعد لتأدية المعنى المراد فبالاقرب إذا أداه أولى و يحتمل ضعيفا البطلان لان ذلك مجاز بالنّسبة إلى البيع الّذي ليس سلما و العقود اللّازمة لا تثبت بالمجازات و فيه منع لأنا قد بيّنا ان إيجاب البيع يصحّ بكلّ لفظ ادى ذلك المعنى كملكتك و هذا أقرب في التّأدية كما قلنا لا (يقال) فيصح بلفظ الخلع و الكناية لأنا نقول هذان لا يتأدّى بهما معنى البيع الا بتكلفات و قرائن أجنبيّة و هما حقيقتان في معنى أخر و مجاز في البيع من أبعد المجازات و المجاز لا ينعقد به البيع كما قررناه انتهى و قال في باب عقد النكاح في ذيل البحث عن وقوعه بلفظ متعتك ما لفظه و قد سبق في البيع ان الأصحّ وقوعه حالا بلفظ السّلم و ذكرنا توجيهه هناك و بينا ان عدم الصّحّة انّما هو مع استعمال الألفاظ المجازية الأجنبيّة و هذا أقوى انتهى خامسها انه يصحّ العقد بالحقائق و بالمجازات الّتي قرائنها ألفاظ مستعملة في معانيها الحقيقيّة حتى انها صارت سببا لإفادة المجازات لمعانيها و بالمشترك اللّفظي أيضا إذا كانت قرينة المعيّنة للمعنى المراد لفظا مستعملا في معناه الحقيقي و لا يصحّ بغير ذلك من المجاز و المشترك اللّفظي اللّذين قرينتهما من قبيل القرائن الحالية و الأمور العقليّة و مثلهما المشترك المعنوي و هذا هو الّذي رجحه (المصنف) (قدس سرّه) و حمل كلام القائلين باعتبار الحقيقة دون المجاز على ما هو أعمّ من ان يكون الدال ابتداء على معنى العقد هو اللّفظي الحقيقي و ان يكون أمر الدلالة ينتهى اليه بأن يكون قرينة و السر في التّرجيح ان المناط هو اعتبار الدلالة اللفظيّة المعتد بها عرفا في العقود و كما ان دلالة الحقيقة الواحدة على معناها بالظّهور المعتد به (كذلك) دلالة المجاز الّذي قرنيته لفظ مستعمل في معناه الحقيقي و دلالة المشترك اللّفظي الّذي قرينة موصوفة بالوصف المذكور و امّا المجاز و المشترك اللّفظي المقرونان بالقرائن الغير اللّفظيّة فهما و ان كانا ظاهرين معتبرا ظهورهما الا ان ظهورهما ليس من ظهور الدلالة اللّفظية و قد عرفت ان المعتبر انّما هي الدلالة اللّفظيّة و الظهور اللّفظي و هذا هو الّذي ذكره (المصنف) (قدس سرّه) بقوله و لعل الأحسن منه ان يراد (انتهى) و حكى بعض مشايخنا قولا سادسا و هو التفصيل في قرائن المجازات بين اللّفظ الحقيقي و غيره بعد التفصيل بجواز المجاز القريب و عدم جواز المجاز البعيد ففصل في المجاز الغريبة بين ما لو كانت قرينته لفظا حقيقيّا و بين ما كانت غيره فلا يجوز و لكنا لم نجد به قائلا و سئلنا الحاكي فلم يعرفه


  قوله و المراد بالصّريح كما يظهر من جماعة من الخاصّة و العامة في باب الطلاق و غيره ما كان موضوعا لعنوان ذلك العقد لغة أو شرعا و من الكناية ما أفاد لازم ذلك العقد بحسب الوضع فيفيد ارادة نفسه بالقرائن و هي عندهم على قسمين خفية و جلية


  اعلم انه قد اختلف كلمات الفقهاء في تفسير الصّريح و الكناية التي جعلت مقابلة له على وجوه أحدها ان الكناية ما يتوقف وقوع معناه على النية و يقابله الصّريح و هو ما لا يتوقف وقوع معناه على النيّة و هو ظاهر كلام السّيّد (رضي الله عنه) في الانتصار في مقام الحكاية عن العامة و ظاهره (رحمه الله) انه لم يخالفهم في الاصطلاح قال في الانتصار و ممّا انفردت به الإماميّة ان الطلاق لا يقع الا بلفظ واحد و هو قوله أنت طالق و لا يقع بفارقتك و سرحتك و لا باعتدى و حبلك على غاربك و خلّية و برّية و بتة و بتلة و كل لفظ عدا ما ذكرناه و اختلف الفقهاء في ألفاظ الطلاق فقال أبو حنيفة لفظ الطّلاق الصّريح ما تضمّن الطّلاق خاصّة و الباقي كنايات و يقع الطّلاق بها مع النيّة و قال الشافعي صريح الطّلاق ثلاثة ألفاظ الطّلاق و الفراق و السراح و باقي الألفاظ كنايات لا يقع بها الطّلاق الا مع مقارنة النية لها و يقع مع ذلك ما ينويه و قسم الكنايات الى قسمين ظاهرة نحو قوله خلية و برية و بتة و باين و بتلة و حرام و الكنايات الباطنة نحو قوله اعتدى و استبرئى رحمك و تقنعي و حبلك على غاربك الى ان قال و الحجّة لما نذهب اليه بعد إجماع الطّائفة ان الطلاق يتبعه حكم شرعي لا يثبت إلا بأدلّة الشّرع و لا خلاف في وقوعه باللّفظة الّتي ذكرناها و ما عداها من الألفاظ لم يقم دليل على وقوعه بها فيجب نفى وقوعه لان الحكم الشرعي لا بد من نفيه إذا انتفى الطّريق اليه و أيضا فإن ألفاظ القران كلها واردة بلفظ الطّلاق مثل قوله (تعالى) يٰا أَيُّهَا النَّبِيُّ إِذٰا طَلَّقْتُمُ النِّسٰاءَ و ما أشبه ذلك و طلّقتم مشتق من لفظ الطّلاق دون غيره من الألفاظ فينبغي ان لا يتعلق الحكم الا بهذا اللّفظ فان قيل معنى طلقتم فارقتم و الفراق قد يكون بألفاظ مختلفة قلنا هذا خلاف (الظاهر) لان لفظ طلقت مشتق من حدث فيه طاء و لام و قاف كما ان ضرب مشتق من حدث فيه ضاد و راء رباء و من فعل ما فيه معنى الضّرب لا (يقال) ضرب و (كذلك) لا (يقال) فيمن فعل ما فيه معنى الطّلاق طلق فان قيل لفظة الطّلاق شرعية قلنا معاذ اللّه هذه لفظة لغوية معروفة في خطاب أهل اللغة و انّما يتبعها أحكام شرعيّة لا تعرف في اللّغة انتهى و الغرض من ذكر هذا الكلام انهم أعني العامّة أرادوا بالصّريح ما لا يتوقف وقوع الطّلاق به على النيّة و بالكناية ما يتوقف وقوعه به على النيّة و ان اختلفوا في تعيين الصّريح فقصره أبو حنيفة على ما اشتمل على مادة الطّلاق و جعله الشافعية ثلثه و ان السّيّد (رضي الله عنه) لم يخالفهم في الاصطلاح و ان خالف بعضهم في الحكم مستندا الى ما هو تقرير للاصطلاح و ليس فيه نفى له و ان كان أصل كلام السيّد (رضي الله عنه) لا (يخلو) عن المناقشة خصوصا قوله و من فعل ما فيه معنى الضّرب لا (يقال) ضرب فإنه ممّا لا نعقل معناه و الحاصل انهم ذكروا ان الكناية ما يحتاج إلى النيّة و لا يخفى انه ليس ملازما لما ذكره (المصنف) (رحمه الله) من عدم كون اللّفظ موضوعا لعنوان العقد ضرورة وضعه له و ان وضع لغيره ايضا و الوضع للغير لا يقتضي عدم صدق كونه موضوعا لعنوان العقد و هو ظاهر و انّ الصّريح ما لا يحتاج إلى النيّة و هو أخصّ من اللّفظ الموضوع لعنوان العقد لان من الموضوع لعنوان العقد ما هو مشترك بينه و بين غيره و لا يصدق عليه انّه لا يحتاج إلى النيّة و الغرض تقرير الاصطلاح و الا فالحكم اعنى وقوع العقد بغير نيّته مما لا نقول به و أوضح من ذلك عبارة الشيخ (قدس سرّه) في (المبسوط) حكاية عن بعضهم حيث قال صريح الطّلاق عندنا لفظة واحدة و هو قوله أنت طالق أو هي طالق أو فلانة طالق و يحتاج إلى مقارنة
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  النيّة له فان تجرّد عن النيّة لم يقع به شيء و لا يقع بشيء من الكنايات طلاق نوى أو لم ينو بحال و قال بعضهم صريح الطّلاق ما وقع الطلاق بمجرّده من غير نيّة و الكناية ما لا يقع الطّلاق إلا بنيّة انتهى ما أهمنا ذكره من كلامه ثانيها ان الكناية ما كان محتملا لغير المقصود و يقابله الصّريح فهو ما لم يكن محتملا لغير المقصود قال في (المسالك) الكناية في الطّلاق هي اللّفظ المحتمل للطلاق و غيره كاطلقك و أنت خلية و برية و بائن و نحو ذلك و يقابله الصّريح و هو ما لا يحتمل ظاهره غير الطّلاق و هو عند العامة لفظ الطّلاق و السّراح و الفراق و ما اشتق منها و أطبقوا على وقوعه بالكناية مع نية الطلاق و أطبق أصحابنا على عدم وقوعه به (مطلقا) حتى بجميع ألفاظ الكناية و لكن اختلفوا في كلمات مخصوصة هي من جملتها و قد تقدم بعضها و سيأتي منها بعض أخر و الفرق بينها و بين غيرها لا (يخلو) عن تكلف انتهى و فيها عند قول المحقق (قدس سرّه) و لو قال خلية أو برية (انتهى) هذه الكلمات كلها كنايات عن الطّلاق و ليست صريحة فيه لاحتمالها له و لغيره فإنه يحتمل ان يكون خلية من شيء أخر غير النكاح أو برية (كذلك) إلى أخر الألفاظ فلذلك لم يقع بها الطّلاق عند أصحابنا خلافا للعامة اجمع حيث حكموا بوقوعه بها مع نيته هذا ما أهمّنا من كلامه (رحمه الله) و في (الجواهر) لا يقع الطلاق بالكناية عندنا التي هي اللفظ المحتمل للطلاق و غيره و ان أريد به بلا خلاف أجده بل الإجماع بقسميه عليه انتهى ثمّ ان احتمال اللّفظ الّذي أريد به البيع مثلا على ما هو عنوان البحث هنا لغير ما أريد به قد يكون من جهة كون اللّفظ مجازا في البيع قد استعمل فيه لفظه على وجه التجوز و قد يكون من جهة كون اللفظ قد استعمل في اللازم لينتقل منه الى الملزوم الذي هو البيع فيكون احتماله لغيره من جهة كون اللازم هو المقصود بالذات أو كونه قد استعمل في عنوان عام من حيث انطباقه على البيع نظير استعمال رجل في جائني رجل فلا يكون اللفظ مستعملا في البيع على هذين الوجهين فلا يكون استعماله على وجه التجوّز و قد يكون من جهة كون اللّفظ مشتركا بينه و بين غيره فالمراد و ان كان هو البيع الا انه محتمل لغيره من حيث كونه موضوعا لكل منهما على وجه الاستقلال و الانفراد و هذا التّعريف للكناية و ان كان هو و ما حكاه (المصنف) (رحمه الله) عن الجماعة من كون اللّفظ غير موضوع لعنوان العقد يتصادقان فيما عدا القسم الأخير إلا أنّهما يفترقان فيه فإنه و ان كان يصدق على المشترك انه محتمل لغير المعنى المقصود لكنه لا (يقال) عليه انه لم يوضع لعنوان العقد ضرورة كون وضعه له أحد الوضعين و كذا يفترق التّعريفان للصّريح في المشترك لانه لا يصدق عليه انّه غير محتمل لمعنى المراد لاحتماله له من حيث كونه أحد معنييه و يصدق عليه انه قد وضع لعنوان العقد ثالثها ما ذكره (المصنف) (رحمه الله) نقلا عن ظاهر الجماعة من ان الكناية ما أفاد لازم ذلك العقد بحسب الوضع و أفاد إرادة نفس ذلك العقد بالقرائن و يقابلها الصّريح فهو ما كان موضوعا لعنوان ذلك العقد و لم أجد من صرّح بهذا التعريف و اعترف (المصنف) (رحمه الله) بكونه ظاهر جماعة و لم تدع صراحة كلماتهم في ذلك لكن (الظاهر) من مع صد ذلك قال في كتاب النّكاح محتجا للقول بانعقاد عقد النكاح بلفظ متعت ما لفظه لأن المتعة من ألفاظ النّكاح لكونه حقيقة في النكاح المنقطع فهو من الألفاظ الصّريحة في النّكاح و كون الأجل جزء من مفهومه فيكون استعماله في النكاح الدّائم مجازا غير قادح لان هذا القدر من التفاوت لونا في لم يصحّ الدّائم بلفظ زوّجتك لان الزواج حقيقة في القدر المشترك بين الدّائم و المنقطع و استعماله في الدّائم استعمال له في غير موضوعه فان قيل الدّائم لا يستفاد من قوله زوّجتك بل من تجريد العقد عن ذكر الأجل مع ارادة الدّوام قلنا فان كان هذا كافيا من دون اللّفظ في إفادة الدّائم فليكن مثله مع الإيقاع بلفظ متعتك هذا كلامه (رحمه الله) و ذلك لان تفريع كون لفظ متعت من الألفاظ الصّريحة في النكاح على كونه حقيقة في النكاح المنقطع يعطى دوران الصّراحة مدار الوضع للعنوان و لكن لا يخفى ان مراد (المصنف) (رحمه الله) بما حكاه من الوضع للعنوان ان كان هو الإشارة إلى مثل هذا الكلام


  الّذي عرفته من المحقق الثاني (قدس سرّه) فلا بد من ان يكون أعم من الوضع له بخصوصه و من الوضع لما هو أخص دون ما هو أعم منه و ذلك لان العام يلحظ في الوضع للخاص تفصيلا بخلاف الخاص فإنه لا يلحظ عند الوضع للعام و انّما قلنا انه لا بدّ من التعميم لان متعت موضوع للنكاح المقيّد بالزمان كما صرّح به و بعدم منافاته و من هذا الباب يصحّ استعمال لفظ السّلم في مطلق البيع كما اختاره هو (رحمه الله) و جماعة بخلاف مثل استعمال نقلته إليك في البيع ثمّ ان كون هذا التعريف ناظرا الى نفس القول المستعمل في الإنشاء من دون ضمّ ضميمة إليه ظاهر لانه اعتبر فيه الوضع لعنوان العقد و هو انّما يلاحظ بالنّسبة إلى المفرد دون المركب الملتئم من ألفاظ متعددة بعضها يصير قرينة للمراد بالاخر و (الظاهر) ان المراد بالتّعريفين الأولين أيضا ذلك فمراد القائل بالأوّل ان الصّريح هو القول الّذي استعمل في إنشاء العقد بحيث يكون مفيدا للعقد بدون النيّة لا ما يعم الملتئم منه و من متعلّقاته و كذا المراد بنفي الاحتمال في التعريف الثاني لكن اعتبار هذا الشّرط في الفرد الكافل بحاق معنى العقد مما يطالب مدعيه بالدّليل كما ان تجويز إنشاء البيع بلفظ ملكتك يصير نقضا للمدّعي لأن التمليك بنفسه مع قطع النظر عن متعلقاته أعم من البيع و الإجارة و غيرهما و ان أريد الأعم من انتفاء الاحتمال بحسب أصل مادة الفعل المستعمل في إنشاء العقد و انتفائه بحسب انضمام القرائن اتجه الاشكال من جهة تجويز عقد البيع بلفظ ملكتك دون أدخلته في ملكك هذا و يمكن إرجاع التعاريف كلها الى معنى واحد و هو كون اللّفظ الّذي أنشئ به العقد بنفسه موضوعا من قبيل متحدا المعنى و بنفي الاحتمال نفيه عنه بخصوصه و بصحة إيقاع العقد به بغير نيّة كونه بحيث يصحّ افادته للمعنى المقصود و ان لم يكن نية فافهم ثمّ انه يبقى في المقام شيء و هو ان مقتضى ما ذكره (المصنف) (رحمه الله) من التعريف للصّريح و هو ما كان موضوعا لعنوان ذلك العقد يشمل مثل صيغة المضارع المستعملة في إيقاع البيع أو الطلاق أو غيرهما مثل أبيعك أو أطلقك أو أنكحك و غير ذلك ضرورة انها موضوعة لعنوان العقد و كذا الحال في مثل طلقتك
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  بصيغة الماضي و لا يسرى هذا الإشكال إلى ظاهر قول الشّهيد الثاني (رحمه الله) من ان الكناية في الطلاق هي اللّفظ المحتمل للطّلاق و غيره كقوله أطلقك و أنت خلية (انتهى) لانّ التمثيل بلفظ أطلقك قرينة على ان المراد بالطّلاق في قوله المحتمل للطّلاق هو إنشاؤه على الوجه الصّحيح و قد تهدم؟؟؟ تمام الكلام عند قول (المصنف) (قدس سرّه) امّا الكلام من حيث المادة (فالمشهور) عدم وقوع العقد بالكنايات


  قوله و الّذي يظهر من النّصوص المتفرقة في أبواب العقود اللّازمة و الفتاوى المتعرضة لصيغها في البيع بقول مطلق و في بعض أنواعه و في غير البيع من العقود اللازمة الاكتفاء بكل لفظ له ظهور عربي معتد به


  (انتهى) قد ذكرنا جملة من الاخبار المتعلّقة بالبيع عند استظهار (المصنف) (رحمه الله) في باب المعاطاة اناطة اللّزوم باللّفظ الدّال على المقصود سواء كان من قبيل الصّيغة الخاصّة أم غيرها و من جملة ما ورد في غير البيع ما في الوسائل في كتاب الصّلح عن محمّد بن مسلم عن ابى جعفر (عليه السلام) انّه قال في رجلين كان لكلّ واحد منهما طعام عند صاحبه و لا يدرى كل واحد كم له فقال كلّ واحد منهما لصاحبه لك ما عندك و لي ما عندي فقال لا بأس بذلك إذا تراضيا و طابت أنفسهما و عن الحلبي عن ابى عبد اللّه (عليه السلام) في رجلين اشتركا في مال فربحا فيه و كان من المال دين و عليهما دين فقال أحدهما لصاحبه أعطني رأس المال و لك الربح و عليك التوى فقال لا بأس إذا اشترطا فإذا كان شرط يخالف كتاب اللّه فهو رد الى كتاب اللّه و في كتاب المساقات عن يعقوب بن شعيب عن ابى عبد اللّه (عليه السلام) في حديث قال سئلته عن رجل يعطى الرّجل أرضه و فيها ماء أو نخل أو فاكهة و يقول اسق هذا من الماء و أعمره و لك نصف ما اخرج اللّه عز و جلّ منه قال لا بأس


  قوله (قدس سرّه) و حكاه في (المسالك) عن بعض مشايخه المعاصرين


  و يظهر منه الميل اليه من جهة مساعدة الدّليل عليه قال (رحمه الله) عند قول المحقق (قدس سرّه) و لا يكفى التقابض من غير لفظ هذا هو (المشهور) بين الأصحاب بل كاد يكون إجماعا غير ان ظاهر كلام المفيد (قدس سرّه) يدل على الاكتفاء في تحقق البيع بما دل على الرّضا به من المتعاقدين إذا عرفاه و تقابضاه و قد كان بعض مشايخنا المعاصرين يذهب الى ذلك ايضا لكن يشترط في الدال كونه لفظا و إطلاق كلام المفيد أعم منه و النّصوص المطلقة من الكتاب و السنّة الدالة على حل البيع و انعقاده من غير تقييد بصيغة خاصة يدل على ذلك فانا لم تقف على دليل صريح في اعتبار لفظ معيّن غير ان الوقوف مع (المشهور) أجود انتهى و قد استفيد منه مضافا الى ما ذكره (المصنف) (قدس سرّه) من نقل القول بكفاية كل لفظ أفاد معنى البيع أمور ثلثه ميله الى هذا القول و ان (المشهور) خلافه و ان الدليل عليه هو عمومات الكتاب و السنة بعد المنع من كون ألفاظ العقود توقيفية لكن هذا الاستدلال انّما يتم على تقدير القول بكون قوله (تعالى) أَوْفُوا بِالْعُقُودِ و قوله (تعالى) أَحَلَّ اللّٰهُ الْبَيْعَ و غيرهما من العمومات الثابتة في الشرع مبنية و (حينئذ) فيؤخذ بإطلاقها نظرا الى صدق البيع و العقد على التعاهد و البيع بالصيغة اى صيغة كانت كما هو مذاق جماعة و امّا على تقدير الالتزام بإجمالها فلا يبقى إلا الأخذ بالقدر المتيقّن و هو اللّفظ الموضوع لعنوان العقد المخصوص و سيجيء الكلام على كون العمومات مجملة أو مبنية و على تشخيص مصداق اللّفظ الموضوع لعنوان البيع (إن شاء الله) (تعالى)


  قوله (رحمه الله) بل هو ظاهر العلامة (قدس سرّه) في (التحرير) حيث قال ان الإيجاب هو اللفظ الدّال على النقل مثل بعتك أو ملكتك أو ما يقوم مقامهما


  أورد عليه بعض من تأخر بأنّ هذه العبارة لا دلالة لها على جواز العقد بكل لفظ مفيد لمعنى البيع لان لفظة ما يقوم مقامهما لعله إشارة إلى خصوص شريت قال و نلتزم في عبارة من ذكر بعت و شريت و عطف عليهما لفظ نحوهما أو شبههما أو ما قام مقامهما بان المراد من المعطوف لعله خصوص ملكت كما انا نلتزم في عبارة من ذكر الثلاثة و عطف عليها نحوها أو شبهها أو ما قام مقامها على ان المراد بالمعطوف خصوص لفظ السّلف مثلا بالنّسبة إلى مورده المختص به و لفظ التولية بالنّسبة إلى موردها المختص بها و حكى تفسير العبارات المذكورة بما ذكر عن مفتاح الكرامة و ارتضاه و أنت ان كنت ممن له معرفة بأساليب الكلام علمت ان شيئا منها ليس بشيء امّا ما ذكره بالنّسبة إلى عبارة (التحرير) فلانه قال فيه أولا ان الإيجاب هو اللّفظ الدال على النقل و هي قضية مطلقة شاملة لكل ما دل على النقل ثم عقبه بلفظ مثل المضاف الى بعتك أو ملكتك المفيد لكون المذكور من باب المثال دون الحصر ثم عقب ذلك بعطف ما يقوم مقامهما و هو كلى ظاهر في الإطلاق يحتاج تقييده الى دليل و عند اجتماع الظهورات المذكورة و تراكمها تصير العبارة صريحة لا يجوز صرفها عمّا هي عليه من الصراحة و امّا ما ذكره بالنّسبة إلى الثانية فلان لفظ نحوهما أو ما قام مقامهما مطلق و لا وجه لصرفه عن ظاهره مع انه كان يمكن لصاحب العبارة ان يبدله باللّفظ الخاص الّذي هو ملكت مع عدم تطويل في العبارة و امّا ما ذكره بالنّسبة إلى الثالثة فلأنّه يتجه عليه مضافا الى ما ذكرناه في الثانية انّ السّياق يعطى ارادة ما يقوم مقامها في إفادة وقوع مطلق البيع لا نوع خاص منه و هو التولية أو السّلف بل ذلك مما لا تذهب إليه الأوهام و لا تدركه الافهام فان قلت لعل المراد بالمعطوف انّما هي إشارة الأخرس و نحوه ممّن كان عاجزا قلت هذا و ان كان ممّا قد يتخيّله بعض القاصرين من الطلبة الا ان فساده عند من له أدنى انس بمساق العبارات كنار على علم لان الكلام انّما هو في الصّيغة و ليست الإشارة من جنسها و لا يتساق الذّهن إليها من عطف لفظ نحوه و لهذا يصرحون بعد بيان الصّيغة بقولهم و لا تكفي الإشارة إلا مع العذر أو بقولهم و لو تعذر اللّفظ كفت الإشارة و نحو ذلك فان قلت لعل المراد بما يقوم مقامها هو ما يراد فها من سائر اللغات قلت هو في غاية البعد لأن كفاية غير العربية من الأحكام الّتي تستحق التّصريح بها فافهم


  قوله بل ربما يدعى انّه ظاهر كل من أطلق اعتبار الإيجاب و القبول فيه من دون ذكر لفظ خاص كالشيخ (قدس سرّه) و اتباعه فتأمل


  أقول الأمر بالتّأمل للإشارة الى ان من ذكر اعتبار الإيجاب و القبول و لم يقيدهما بصيغة خاصّة لم يقصد سوق الكلام مساق الإطلاق حلي يجوز العقد بكل ما يصدق عليه انه إيجاب و قبول و انما قصد سوقه لبيان الجنس و انه لا بد في انعقاد البيع من تحقق هذا الجنس و امّا ان اى نوع منه معتبر في انعقاده فهو موكول الى الخارج و الى ما قرر بين أهل الصّناعة و يترجح في نظري أن أذكر لك واحدة من عبارات الجماعة الّذين أطلقوا في المقال حتى تكون انموزجا تهتدي به الى حقيقة الحال و هي عبارة الغنية فإنه قال فيها امّا شروطه فعلى ضربين أحدهما شرائط صحّة انعقاده و الثاني شرائط لزومه فالضّرب الأوّل ثبوت الولاية في المعقود عليه و ان يكون معلوما مقدورا على تسليمه منتفعا به منفعة مباحة و ان يحصل الإيجاب من البائع و القبول
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  من المشترى من غير إكراه و لا إجبار إلا في موضع انتهى ما أهمنا ذكره و مثله كلام الشّيخ (قدس سرّه) في (المبسوط) الا انه ساقه لغرض أخر و هو عدم الفرق بين تقدّم الإيجاب أو تأخره قال عقد النكاح ينعقد بالإيجاب و القبول سواء تقدم الإيجاب كقوله زوّجتك بنتي فقال قبلت النكاح أو تأخر الإيجاب كقوله زوّجني بنتك فقال زوّجتك بلا خلاف فامّا البيع فان تقدّم الإيجاب فقال بعتك فقال قبلت صحّ بلا خلاف و ان تقدّم القبول فقال بعنيه بألف فقال بعتك صحّ الأقوى عندي انه لا يصحّ حتى يقول المشترى بعد ذلك اشتريت انتهى


  قوله و قد حكى عن الأكثر تجويز البيع حالا بلفظ السّلم


  أقول انعقاد البيع حالا بلفظ السّلم مما ذهب اليه المحقق (رحمه الله) و العلّامة (قدس سرّه) في (القواعد) و (التذكرة) و المحقق الثاني (قدس سرّه) في (جامع المقاصد) بل حكاه الشّهيد الثاني (رحمه الله) عن الأكثر مبينا سنده بما يصلح شاهد الغرض (المصنف) (رحمه الله) الّذي هو بصدد إثباته و هو الحاكي الّذي أشار إليه (رحمه الله) قال في لك عند قول المحقق (قدس سرّه) و هل ينعقد البيع بلفظ السّلم يقول أسلمت إليك هذا الدينار في هذا الكتاب الأشبه نعم اعتبارا بقصد المتعاقدين وجه الأشبه ان البيع يصحّ بكل ما ادى ذلك المعنى المخصوص و السّلم نوع من البيع اعتبره (الشارع) في نقل الملك فجاز استعماله في الجنس مجازا تابعا للقصد و لأنه إذا جاز استعماله لما في الذمّة المحتمل للغرر كان مع المشاهدة ادخل لأنه أبعد من الغرر إذ مع المشاهدة يحصل العلم أكثر من الوصف و الحلول يتيقن معه إمكان التسليم و الانتفاع به بخلاف الأجل فكان أولى بالصّحة و لان البيع ينعقد بملكتك كذا بكذا على ما ذكره بعض الأصحاب و لا ريب ان السلم أقرب الى حقيقة البيع من التمليك المستعمل شرعا استعمالا شائعا في الهبة فإذا انعقد بالأبعد لتأديته المعنى المراد فالأقرب إذا أداه أولى و هذا هو اختيار الأكثر و وجه العدم ان لفظ السلم موضوع حقيقة للنّوع الخاص من البيع فاستعماله في غير ذلك النوع مجاز و العقود اللازمة لا تثبت بالمجازات و لان الملك انّما ينتقل بما وضعه الشّارع ناقلا و لم يثبت جعل (الشارع) هذا ناقلا في موضع النزاع ثم قال و الحق انا ان قلنا باختصاص البيع بما يثبت شرعا من الألفاظ لم يصحّ هنا و ان جوزناه بكل لفظ دل صريحا على المراد صحّ لان هذا اللّفظ مع قصد البيع صريح في (المطلق) و كلام الأصحاب في تحقيق ألفاظ البيع مختلف و القول بعدم انعقاد البيع بلفظ السّلم لا (يخلو) من قوة و على القول بالصّحة فيما ذكره (المصنف) (رحمه الله) لو جعل متعلق البيع عينا موصوفة بصفات السلم حالا كان أولى بالصّحة لأنه أقرب الى السّلم و انما يخالفه بالأجل و على المنع يحتمل الصحّة هنا و الأقوى الصّحة في الموضعين انتهى و هنا أمر ينبغي التنبيه عليه و هو ان العلامة (قدس سرّه) في (القواعد) قال في الفصل الأوّل و لا بد من الصّيغة الدالة على الرّضا الباطن و هي الإيجاب كقوله بعت و شريت و ملكت و القبول و هو اشتريت أو تملكت أو قبلت و قال في مبحث السّلم و الأقرب انعقاد البيع بلفظ السلم فيقول أسلمت إليك هذا الثّوب في هذا الدّينار انتهى و قال في كره في الفصل الثاني من كتاب البيع ما نصّه صيغة الإيجاب بعت أو شريت أو ملكت من جهة البائع و القبول من المشترى قبلت أو اتبعت أو اشتريت أو تملكت و قال في مبحث السلم منها ما لفظه و كما ينعقد السلم بلفظ البيع كذا الأقرب العكس فلو قال أسلمت إليك هذا الثوب و بعينه في هذا الدينار انعقد بيعا نظرا الى المعنى لا الى لفظ السّلم فلا يجب التقابض في المجلس (حينئذ) و لا يكون هذا سلما إجماعا و للشافعية قولان في انعقاده بيعا نظرا الى المعنى فينعقد و يحتمل عدم الانعقاد لاختلال اللّفظ انتهى فالكلامان متناقضان خصوصا عبارتي كره فإن عبارة (القواعد) في بيان الصّيغة لا تأبى من الحمل على المثال من جهة وجود الكاف في كقوله و ذلك لان الإيجاب ان كان عبارة عن الألفاظ الثلاثة المذكورة منحصرا فيها فكيف جاز إيقاع عقد البيع بلفظ السّلم و الا فلا وجه للحصر و لا يبقى مناص الا بان (يقال) ان كل ما أفاد معنى الصّيغ الثلث المذكورة يجرى عليه حكمها من حيث انعقاد البيع بها بدلالة قوله نظرا الى المعنى لا الى لفظ السّلم و على هذا يصير كلام العلامة (قدس سرّه) أيضا مؤيّدا لما أراد (المصنف) (رحمه الله) إبرامه من اكتفائهم باللّفظ المفيد لمعنى البيع و ان لم يكن من الألفاظ الخاصة فافهم


  قوله (رحمه الله) و قد صرّح جماعة أيضا في بيع التولية بانعقاده بقوله وليتك العقد أو وليتك السّلعة


  أقول ممّن صرّح بذلك المحقق (قدس سرّه) في (الشرائع) و العلامة (رحمه الله) في (القواعد) و (التذكرة) قال في الأخيرة التولية نوع من البيع و هو ان يخبر برأس المال و يبيعه به من غير زيادة و لا نقصان و لا خلاف في جوازه و عبارة الإيجاب بعتك و وليتك فيقول قبلت فإذا اشترى شيئا ثم قال لغيره وليتك هذا العقد جاز و يشترط قبوله في المجلس على قاعدة التخاطب بان يقول قبلت أو توليت و يلزمه مثل الثمن الأوّل جنسا و قدرا و وصفا و يجب العلم به للمتعاقدين حالة العقد و هو شرط في صحته لا ذكره فلو لم يعلم برأس المال أحدهما أو كلاهما بطل لأن الجهالة في الثمن أو المثمن مبطلة و لو لم يعلمه المشترى أعلمه البائع أولا ثم ولّاه العقد انتهى و في لك ان أوقع بلفظ وليتك جعل مفعوله العقد و اقتصر عليه و لو قال وليتك السّلعة احتمل الاجزاء انتهى و لكن لا يخفى عليك انّه لا دلالة لما ذكروه على ما رام (المصنف) (رحمه الله) الاستشهاد به عليه من جواز إيقاع صيغة البيع بكلّ لفظ مفيد لمعناه لان التولية نوع خاص ثبت فيه لفظ خاص كالسلف في نوع منه و لا يلزم من ثبوته في نوع جريانه في غيره من الأنواع حتى يصدق بالنّسبة الى ذلك الغير انه تأدى بغير اللّفظ الموضوع له نعم لو كانوا قائلين بأنه يجوز صيغة مطلق البيع بلفظ وليتك أو كان (المصنف) (قدس سرّه) قد استشهد بكلام المحقّق (رحمه الله) في (الشرائع) حيث قال و اما التولية فهي ان يعطيه المتاع برأس ماله من غير زيادة فيقول وليتك أو بعتك أو ما شاكله من الألفاظ الدّالة على على النقل انتهى كان متجها امّا الأول فلتادى مطلق البيع بلفظ التولية المختصّة بخصوص نوع منه و امّا الثاني فلتادّى بيع التّولية الذي هو من العقود اللازمة بما شاكل اللّفظين من الألفاظ الدالة على النقل الا ان (يقال) ان المراد بذلك ما شاكل اللفظين في الدلالة على النقل الخاص الّذي هو في ضمن البيع بصيغة كشريت و ملكت على قول من قال بوضعهما لذلك و لهذا قيد في (الجواهر) النقل في عبارة المحقق بقوله الذي هو بيع


  قوله و التشريك في المبيع بلفظ شركتك


  قال في (الروضة) و التشريك جائز و هو ان يجعل له فيه نصيبا بما يخصه من الثّمن بان يقول شركتك بالتضعيف بنصفه بنسبة ما اشريت مع علمهما بقدره و يجوز تعديته بالهمزة و لو قال أشركتك بالنّصف كفى و لزمه نصف مثل الثمن و لو قال أشركتك في النّصف كان له الرّبع الا ان يقول بنصف الثمن فيتعين النّصف و لو لم يبين الحصة كما لو قال في شيء منه أو أطلق بطل للجمل بالمبيع و يحتمل حمل الثاني على التنصيف و هو اى التشريك في الحقيقة بيع الجزء المشاع برأس المال لكنه يختص عن مطلق البيع بصحته بلفظه انتهى
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  و أنت خبير بأنّه لا شهادة لوقوع التشريك في المبيع بلفظه على ما رامه (المصنف) (رحمه الله) من جواز وقوع البيع بكلّ ما أفاد معناه من الألفاظ


  قوله (رحمه الله) و عن لك في مسئلة تقبيل أحد الشّريكين في النّخل حصة صاحبه بشيء معلوم من الثمرة ان ظاهر الأصحاب جواز ذلك بلفظ التقبيل مع انه لا يخرج عن البيع أو الصّلح أو معاملة ثالثة لازمة عند جماعة


  اعلم ان أصل موضوع التّقبيل عبارة عن ان يكون بين اثنين نخل أو شجر أو زرع فيتقبل أحدهما بحصة صاحبه بعد خرص المجموع بشيء معلوم على حسب الخرص و قد دلّ على صحّته شرعا صحيحة يعقوب بن شعيب التي رواها المشايخ الثلاثة سئلت الصّادق (عليه السلام) عن الرجلين يكون بينهما نخل فيقول أحدهما الصاحبة اختراما أن تأخذ هذا النّخل بكذا و كذا كيلا مسمى و تعطيني نصف هذا الكيل زاد أو نقص و اما ان أخذه أنا بذلك واردة عليك قال لا بأس بذلك و صحيحة أبي الصباح الكناني سمعت أبا عبد اللّه (عليه السلام) يقول ان النّبي (صلى الله عليه و آله و سلم) لما فتح خيبر تركها في أيديهم على النّصف فلما بلغت الثّمرة بعث عبد اللّه بن رواحة إليهم فحرصها عليهم فجاؤا إلى النّبي (صلى الله عليه و آله و سلم) و قالوا انه قد زاد علينا فأرسل الى عبد اللّه بن رواحة فقال ما يقول هؤلاء فقال خرصت عليهم بشيء فإن شاؤا أخذوا بما خرصنا و ان شاؤا أخذنا فقال رجل من اليهود بهذا قامت السّموات و الأرض و غيرهما من الاخبار الكثيرة من صحيح و غيره و رده ابن إدريس (رحمه الله) في أخر باب المزارعة قال و من زارع أرضا أو ساقاها على ثلث أو ربع أو غير ذلك و بلغت الغلة جاز لصاحب الأرض ان يخرص عليه الغلة و الثمرة فإن رضي المزارع أو المساقى بما خرص أخذها و كان عليه حصة صاحب الأرض سواء نقص الخرص أم زاد و كان له الباقي كما فعل عامل الرّسول (صلى الله عليه و آله و سلم) بأهل خيبر و هو عبد اللّه بن رواحة الأنصاري الخزرجي فان هلكت الغلة و الثمرة قبل جذاذها و حصادها بآفة سماوية لم يلزم العامل الّذي هو الأكار شيء لصاحب الأرض و الذي ينبغي تحصيله في هذا الخبر و السؤال انه لا (يخلو) ان يكون قد باعه حصة من الغلة و الثمرة بمقدار في ذمته من الغلة و الثمرة أو باعه الحصة بغلّة من هذه الأرض فعلى الوجهين معا البيع باطل لانه داخل في المزاينة و المحاقلة و كلاهما باطلان و ان كان ذلك صلحا لا بيعا فان كان ذلك بغلّة و ثمرة في ذمة الأكار الذي هو المزارع فإنه لازم له سواء هلكت الغلة بالآفات السّماوية أو الأرضية و ان كان ذلك الصّلح بغلة من تلك الأرض فهو صلح باطل لدخوله في باب الغرر لانه غير مضمون فان كان ذلك فالغلة بينهما سواء زاد الخرص أو نقص تلفت منهما فليلحظ ذلك فهو الّذي تقتضيه أصول مذهبنا و تشهد به الأدلة فلا يرجع عنها باخبار الآحاد التي لا توجب علما و لا عملا و ان كررت في الكتب انتهى و لكن لا ريب في بطلان ما ذهب إليه لدلالة الأخبار الكثيرة المعمول بها من صحيح و غيرها على خلافه و لذلك جوزها غيره و لكن المثبتين اختلفوا فمنهم من ذهب الى كونها صلحا كالشّهيد (قدس سرّه) في (الدروس) و صاحب (الجواهر) (رحمه الله) و هذا القول ايضا مردود من جهة أنه اتفق هنا اتحاد العوض و المعوض عنه في الصّلح فإنه مدفوع بما افاده صاحب (الجواهر) (رحمه الله) من عدم الاتحاد حقيقة هنا لكون المعوض عنه الحصة المشاعة و العوض المقدار الملتئم من مجموع الحصّتين بل لا يبعد جواز مثل ذلك في الصّلح مع قطع النّظر عن نصوص المقام لعموم قوله (عليه السلام) الصلح جائز بين المسلمين الذي استفيد منه قيامه مقام الهبة و غيرها فجوز و الصّلح عن المال ببعضه و ان انحل إلى الهبة كما جوزوا قيامه مقام ما لا عوض فيه من العقود كالعارية بل من جهة ان الصّلح لا بد فيه من وقوعه بعنوانه و مفهومه الّذي هو التسالم و لا بكفي وجود ما هو مصداق لذلك من دون اعتباره بعنوانه و مفهومه (فتأمل) و منهم من تردد بين كونه بيعا فاسدا و كونه معاملة مستقلة كالعلامة (قدس سرّه) في كره فإنه بعد ان احتمل إيقاع التقبل بلفظ البيع ذكر انا ان منعنا البيع و جوزنا التقبل كان معناه ان المتقبل يأخذ جميع الثمرة و يدفع الى شريكه عن قدر حصته على ما تقبل به فان كان ما حصل مساويا لما تقبل منه فلا بحث و ان زاد فله و ان نقص فعليه و هل يكون ذلك لازما اشكال و على تقدير لزومه هل يكون الناقص عليه و هل يكون مضمونا في يده الأقرب ذلك لانه اما بيع فاسد أو تقبل انتهى و بهذا سقط ما ذكره في (الجواهر) من انه احتمل في (التذكرة) كون هذه


  المعاملة بيعا يعنى بيعا صحيحا كما هو مقتضى دلالة اللفظ و الا لاحتاج الى التقييد بالفاسد و ذلك لان ما احتمله انما هو جواز إيقاعها بصيغة البيع لا كونها بيعا في الواقع بل لم نجد من احتمل كونه بيعا أو جزم به و يدل على ما ذكرناه من تفسير كلام العلامة (رحمه الله) ما ذكره المحقق الثاني عند قول العلامة في (القواعد) يجوز ان يتقبل أحد الشريكين بحصة صاحبه من الثمرة بشيء معلوم منها لا على سبيل البيع حيث قال انّما لم يجز على سبيل البيع لما عرفت من انه لا يجوز بيع الثمرة بجنسها و ان لم يكن الثمن منها فكيف إذا كان منها و في (التذكرة) هل يجوز البيع يحتمل ذلك عملا بالأصل السالم عن معارضة الرّبا إذ لا وزن في الثمرة على رؤوس الشجرة و يرد عليه ان هذا ان كان في النخل فهو المزابنة و ان كان في غيره فعلى القولين فاحتمال التجويز (مطلقا) مشكل انتهى و يستفاد التفسير المذكور من كلام المحقق الأردبيلي (قدس سرّه) و أظهر منه كلام الشّهيد الثاني (قدس سرّه) حيث قال و تردد في (التذكرة) في جواز العقد بلفظ البيع و سياق عبارة (التذكرة) أيضا يشهد بما ذكرناه فراجع و منهم من جعلها معاملة مستقلة كالشّهيد الثاني و هو ظاهر المحقق الأردبيلي لأنه مع أخذه التقييد في تفسير العنوان بقوله لا على سبيل البيع بل هو على سبيل القبول و المراضاة قال في ذيل كلامه فكأنه راجع الى معاملة فيكون بحسب الطالع النقص و الزيادة سواء بسواء انتهى ثمّ انهم اختلفوا في مقام أخر و هو كون هذه المعاملة لازمة فمنهم من ذهب الى لزومها كالشّهيد الثاني و المحقق الأردبيلي و صاحب (الجواهر) (قدس سرّهم) و منهم من حكم بجوازها و حكى هذا عن التنقيح و إيضاح النافع و الميسية و منهم من تردد كالعلامة (قدس سرّه) في (التذكرة) حيث قال و هل يكون ذلك لازما اشكال انتهى و منهم من ذهب الى اللزوم بشرط السّلامة من الافة كالعلامة (رحمه الله) في الإرشاد على ما استظهره المحقق الأردبيلي من كلامه حيث قال ان ظاهر المتن انه مشروط لزومه بالسّلامة من الافة فلو نقص بها له ان لا يعطي إلّا حصة الشريك ممّا حصل و ان زاد فالزيادة له انتهى و الحق في المقام الأول هو القول بكونها معاملة مستقلة و في المقام الثاني هو اللّزوم وفاقا للشّهيد الثاني (قدس سرّه) في المقامين و يعجبني ذكر كلامه في (المسالك) لاشتماله على المطلوب و دليله و ما استشهد به (المصنف) (رحمه الله) قال ما نصّه هذه القبالة معاوضة مخصوصة مستثناة من المزانية و المحاقلة معا ثم ذكر رواية يعقوب بن شعيب و رواية أخرى سندا للحكم ثم قال و ظاهر الأصحاب ان الصّيغة تكون بلفظ القبالة و ان لها حكما خاصا زائدا على البيع و الصّلح لكون الثمن و المثمن واحدا و عدم ثبوت الرّبا لو زاد أو نقص و وقوعه بلفظ التقبيل و هو خارج عن صيغتي العقدين و في (الدروس) انه نوع من الصّلح و لا دليل عليه كما لا دليل على إيقاعه بلفظ التقبيل أو اختصاصه به و انما المعلوم من الرّواية انه معاملة على الثّمرة و انه لازم بحيث يملك المتقبل الزائد و يلزمه لو نقص هذا ما أهمنا من كلامه و حاصله ان انتفاء اللّوازم يدل على انتفاء الملزوم و قد انتفى هنا
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  لوازم البيع و الصّلح كما عرفت مما ذكرناه و ممّا ذكره مضافا الى ان مساق الرّواية أيضا يعطي كونها معاوضة خاصّة كما ان اللزوم يستفاد من إلزام المتقبل بالعوض زاد أو نقص و ينبغي ان يعلم ان كون هذه المعاملة مستثناة من المزانبة و المحاقلة يتوقف على كون موضوعهما أعم من البيع و غيره حتى تكون هذه المعاملة المستقلة مستثناة منهما و امّا بناء على اختصاصهما بالبيع فلا تكون هذه مستثناة الا ان تكون هي أيضا بيعا و قد أشار الى ذلك المحقّق الثاني (رحمه الله) فيما حكيناه من كلامه هذه و لا داعي إلى إدراجه في شيء من العناوين المتعارفة كالبيع و الصّلح و نحوهما لان هذا أمر دل عليه النّص و حصر العقود في المتعارفة ممّا لا نصّ عليه و لا دل عليه دليل معتبر و قد عرفت ممّا بيّناه ما في قول (المصنف) (رحمه الله) مع انه لا يخرج عن البيع أو الصّلح أو معاملة ثالثة لازمة عند جماعة لمصير جماعة أخرى إلى كونها معاملة ثالثة جائزة كما عرفت فيصير ذلك ايضا من أطراف الاحتمال فلا يصحّ إطلاق القول بأنّها لا تخرج عن الثلاثة المذكورة مضافا الى ان اختصاص التقبيل من بين سائر أنواع البيع على تقدير كونه نوعا منه بأنه يجوز فيه لفظ قبلت أو اختصاصه من بين أنواع الصّلح على تقدير كونه منها بجوازه فيه لا شهادة فيه على ما رام (المصنف) (رحمه الله) الاستشهاد عليه من تجويزهم وقوع العقد اللّازم بكلّ لفظ دلّ عليه وادي مؤداه و ان قلنا بكونها معاوضة مستقلة فاختصاصها بجواز التقبيل فيها لا يشهد بما هو مقصوده بطريق اولى و لو كان قد استشهد بأنه يستفاد من الرّواية كفاية المقاولة المذكورة فيها و لا تختص بصيغة خاصّة مع انه يستفاد منها لزومها كان أولى في الاستشهاد الا انه لم يكن وافيا بدعوى ان مقصد العلماء ذلك


  قوله و جوّز جماعة وقوع النكاح الدائم بلفظ التّمتيع مع انه ليس صريحا فيه


  هذا الكلام بإطلاقه غير صحيح لما عرفت ان المحقق الثاني (قدس سرّه) جوّز العقد بلفظ التمتيع لكن بدعوى انه صريح في النكاح لا (مطلقا) بل كل من جوّز العقد به بنى على صراحته و ان من أنكرها منع العقد بها غاية ما في الباب ان يكون قد وقع اشتباه في الصغرى


  قوله و لعله لما عرفت من تنافي ما اشتهر بينهم من عدم جواز التعبير بالألفاظ المجازية في العقود اللّازمة مع ما عرفت منهم من الاكتفاء في أكثرها بالألفاظ الغير الموضوعة لذلك العقد جمع المحقق الثاني (قدس سرّه) على ما حكى عنه في باب السّلم و النكاح بين كلماتهم بحمل المجازات الممنوعة على المجازات البعيدة لا و هو جمع حسّ


  أقول و قد عرفت حكاية نص كلامه في المقامين فيما علقناه على قول (المصنف) (رحمه الله) و زاد في غاية المراد (انتهى) و لا يخفى على من وقف عليهما ان المحقّق الثاني ليس في مقام توجيه كلام الأصحاب و لا في مقام الجمع بين ما يتراءى فيه التناقض و انّما هو بصدد بيان مختاره في المسئلة نعم هو قابل بان يوجه به كلام من أطلق المنع من المجازات و امّا مثل كلام الفاضل الأصبهاني الّذي تقدم ذكره عند قول (المصنف) (قدس سرّه) اما الكلام من حيث المادة و هو ما ذكره من كون أنت طلاق غير صريح معللا بان لفظ طلاق مصدر و الذات لا توصف بالمصدر إلا إذا تجوز به عن الصّفة فلا يصح ان يوجه بذلك ضرورة أن المصدر المستعمل في معنى الوصف ليس من المجازات البعيدة و كذا ما ذكره في مثل أنت مطلقة أو من المطلقات من انه ظاهر في الخبر و انما يطلق على إنشاء الطّلاق مجازا و ما ذكره من ان الفارق بين أنت طالق و غيره من صيغ الطّلاق انّما هو النّص و الإجماع و الا فالكل مشتركة في كونها حقيقة في الاخبار مجازا في الإنشاء و استحسن بعض من تأخر هذا الجمع (مطلقا) بعد ما أورد على الجمع الذي يذكره (المصنف) (رحمه الله) بما سنذكره (إن شاء الله) و بما ذكرناه من وجه عدم جريانه في مثل كلام الفاضل المذكور يظهر ان إطلاق القول باستحسانه مما لا وجه له بل أقول ان التعرض للجمع بين كلماتهم مما لا وجه له لأنها كلمات مختلفة صدرت من اشخاص لا يجمعهم زمان و لا مكان مع اختلاف مشاربهم بل قد يصدر الكلام من شخص اجتمع مع أخر في زمان واحد من غير اطلاع على مذاق الأخر و لا كلامه كما هو الشائع الغالب في العلماء الّذين جمعهم عصر واحد من عدم فحص عن مذهب الأخر بل عدم الاعتداد و كثيرا يتفق التخالف من هذا الباب فيصير الجمع بين الكلمات ممّا لا يرضى به أربابها و لا داعي إلى التكلف و التمحل في أمثال ذلك فإنها مع إيجابها البعد عن الواقع تؤدّى الى اعوجاج الذّهن و اختلال الطّريقة فلا بد من ملاحظة كل كلام على ما هو عليه و الأخذ بظاهره من دون تخط إلى التأويل ثم ان لذلك البعض كلاما أخر يمكن المناقشة فيه ايضا و هو ان القدر المتيقن في كلمات الأصحاب مما منع استعماله في العقود انما هو استعمال المجازات البعيدة استنادا الى ان الصّراحة التي اعتبروها لا (يخلو) أمرها من احتمالات ثلاثة أحدها ان يكون المراد بها هو كون اللّفظ حقيقة في معنى ذلك العقد مختصة به ثانيها ان يكون المراد بها كون اللّفظ حقيقة فيه (مطلقا) و ان لم يكن مختصّا به بل كان مشتركا بينه و بين غيره لفظا أو معنى و ثالثها ان يكون المراد به عدم احتمال غير المقصود سواء كان بالوضع أم بضميمة القرائن و القدر المتيقن منعه من الجميع انّما هي المجازات البعيدة و ذلك لانّ هنا تقريرين أحدهما ان القدر المتيقن من كلام من منع من استعمال المجاز انما هو منع المجاز البعيد و ان كان كلام بعضهم يعم القريب ايضا و هذا المقدار مسلم ثانيهما ان القدر المتيقن من كلام من اعتبر الصّراحة هو عدم جواز استعمال المجازات البعيدة و هذا لا يتم على إطلاقه لان من يجعل الصّراحة بمعنى عدم احتمال الغير سواء كان بنفسه أم بضميمة القرائن لا موجب للتشكيك في كلامه مع إطلاقه و بيانه للمناط الّذي هو عدم احتمال الغير فإذا كان المجاز البعيد قد اقترن القرائن افادته الصّراحة فقد حصل المناط قطعا و لا مجال للشك من هذه الجهة و لا وجه للأخذ بالمتيقن استنادا إليها نعم يمكن التشكيك من جهة أخرى مثل توقيفية ألفاظ العقود أو كون المراد بالمجاز البعيد ما لم يعهد استعماله و وقع الشّك في جواز استعماله في الكلام من جهة ضعف العلاقة و المناسبة و عدم وقوع استعماله أصلا بحيث يلحق بالغلط و لكنّه (حينئذ) يخرج عن مفروض المقام لان المنع (حينئذ) ليس من جهة عدم الصّراحة بل من جهة كونه مثل الغلط أو عينه و عدم الترخيص في الاستعمال و ان بلغ حدّ الصّراحة بانضمام القرائن المفيدة بلوغ اللّفظ الى تلك المرتبة


  قوله و لعل الأحسن منه ان يراد باعتبار الحقائق في العقود اعتبار الدّلالة الوضعية سواء كان اللّفظ الدّال على إنشاء العقد موضوعا له بنفسه أو مستعملا فيه مجازا بقرينة لفظ موضوع أخر ليرجع الإفادة بالأخرة إلى الوضع


  (انتهى) لعل وجه احسنية هذا الجمع بالنّسبة الى ما حكاه عن المحقق الثاني (قدس سرّه) ان لهم في عدم كفاية الألفاظ المجازية في العقود عبارتين إحديهما انه لا يجوز التعبير بالألفاظ المجازية و الأخرى أنّه
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  يعتبر كون ألفاظ العقود اللازمة من قبيل الحقيقة كما أشار إليها بقوله الا ان يراد باعتبار الحقائق و ما ذكره المحقق الثاني (رحمه الله) لا ينطبق على العبارة الثانية الا بان يراد بالحقيقة ما هو أعم منها و من المجاز القريب و هو تكلف بعيد بخلاف ما ذكره (المصنف) (قدس سرّه) من وجه الجمع فان مقتضاه التوسعة في اعتبار الحقيقة بمعنى كون الدلالة مستندة الى الحقيقة سواء كانت هي المفيدة لمضمون العقد ابتداء بان يقع الإنشاء به أم كانت ممّا يستند إليه دلالة اللّفظ الّذي وقع به الإنشاء غاية ما (يقال) ان فيه نوع تسامح فنقول بعد تسليمه انه تسامح يساعد عليه مواقع الألفاظ من دون استهجان فيه فلا ضير هذا و ما ذكره (المصنف) (رحمه الله) قد أورد عليه بعض من تأخر أولا بان ما ذكره (رحمه الله) لو كان من مقاصدهم لصرّحوا به أو أشاروا اليه و لم يقل أحد بأنّ المناط عندنا هو استناد الدلالة إلى الوضع بمعنى انه لو كان اللّفظ مجازيا قرينته لفظ دال بالوضع كفى بل صرّح بعض الأساطين (قدس سرّه) بخلافه حيث حكم بان مثل نقلت بالبيع و ملكت بالبيع لا ينعقد به الصّيغة و (المصنف) (رحمه الله) و ان كان يرى ان التمليك حقيقة في البيع فيصح عنده عقد البيع به بهذا الاعتبار حتى لو لم يعتبر هذه القاعدة التي عليها الكلام هنا الا ان ذلك البعض يرى كون التمليك أعم من البيع فيقول انه مع تقيده بقرينة لفظية هو حقيقة في المعاملة الخاصة التي هي البيع لا ينعقد به عقده و ثانيا بان ما استشهد به (المصنف) (رحمه الله) من عبارات الأصحاب مثل ما دل على انه يجوز عقد البيع بلفظ السّلف يعطي ان استعمال اللّفظ المجازي جائز ضرورة أن السّلف موضوع لنوع خاص و ان استعماله في البيع الحال المغاير له مجاز مع انهم لم يشترطوا وجود القرينة اللفظية بل كلامهم أعمّ منها و من القرائن الحالية و العقلية و قد نسب إلى الأكثر جواز عقد البيع بلفظ السّلم (مطلقا) و ان كانت قرينته حالية بل ما يذكرونه من الصّيغ في الرّسائل الموضوعة لبيان صيغ العقود أو الكتب الفقهيّة ليس مقرونا بقرينة لفظية و انما اكتفوا بدلالة المقام و ثالثا بانا ترى ان ما يعتبرونه من الصّراحة في العقود انّما يعتبرونه في اللّفظ الّذي يقع به الإنشاء دون متعلقاته فيقولون السّراح و الفراق ليسا بصريحين و ان الخلع و الكتابة و غيرهما ممّا يحترزون عنه في البيع ليست بصريحة و هذا لا يتم الا بان يكون نفس اللفظ المنشأ به حقيقة إذ لو كان مرادهم أعم لم يبق غير صريح في الألفاظ ضرورة ان كل ما هو غير صريح إذا قيد بقيود كثيرة خرج الى الصّراحة بل لا حاجة في بعض الموارد إلى كثرة القيود مثل ان يقول أعطيتك هذا المال على وجه البيع بثمن معلوم هو عبارة عن كذا مثلا فلا يبقى مورد لنفى أمثال ما ذكر و يوضح ما ذكرنا أن القرائن ليست مما ينشأ به المقصود و كذا المركّب من القرينة و ذي القرينة و انما يتوجّه القصد إلى الإنشاء بذي القرينة و هي انّما يجاء بها لتصير كاشفة عن المراد بذلك اللفظ الّذي يقع به الإنشاء و (حينئذ) فلا يبقى مجال للفرق بين المجاز الّذي قرينته لفظية و بين المجاز الذي (صح) علم قطعا ان المراد به المعنى المجازي بواسطة قرينة عقلية قطعية فلم لا يصحّ الإنشاء به و يصح الإنشاء بما قرينته لفظ حقيقي و الحال ان بناء أهل التعارف قد استقر على الاكتفاء في مخاطباتهم بأدون من القرائن الحالية المفيدة للوثوق و الاطمئنان بالمقاصد المرادة بالألفاظ ثمّ ان ذلك البعض أيد ما ذكره بأنهم اتفقوا على ان لفظ البيع يجوز استعماله في عقد السّلم و معلوم ان استعماله من قبيل استعمال الكلي في الفرد و لم يعتبروا وجود القرينة اللّفظية الحقيقية مع كونه مجاز و رابعا انه جعل المشترك اللّفظي و المعنوي مثل المجازات في عدم جواز الاكتفاء بها مقرونة بالقرائن الحالية فقال و ممّا ذكرنا يظهر الإشكال في الاقتصار على المشترك اللفظي اتكالا على القرينة الحالية المعينة و كذا المشترك المعنوي انتهى و قد اعترف هو (رحمه الله) عند البحث عن لفظ بعت بخصوصه بأنه و ان كان من الأضداد بالنسبة إلى البيع و الشراء لكن كثرة استعماله في البيع تعينه انتهى مع ان من المعلوم ان كثرة الاستعمال و اشتهار اللّفظ في معنى من قبيل الأمور المعنوية دون الألفاظ الحقيقية و خامسا ان قوله (تعالى) أَوْفُوا بِالْعُقُودِ لا (يخلو) حاله عنده (رحمه الله) من الإجمال و البيان فان كان ممّن يقول بالأول


  ألزمه الاقتصار على ما وقع عليه الاتفاق مثل لفظ بعت في البيع لان من النّاس من ادعى ان ألفاظ العقود و أسبابها توقيفية تعبدية و لا تدور مدار الكشف عن مقصود العاقد و مكنون ضميره كما حكاه (رحمه الله) عن الفخر و لك و كنز العرفان فيلزمه الاقتصار على القدر المتيقن المتفق على صحّته عند الجميع و هو اللّفظ المعلوم وصوله من (الشارع) و لا يجوز له التعدي (حينئذ) إلى التعميم بالنسبة إلى المجاز و المشترك اللفظي و المعنوي المقترنة بقرائن لفظية حقيقية لأن ما عدا المتلقى من (الشارع) منها مختلف فيه غير متفق على جواز العقد به فيجب الاقتصار على المتيقن الذي هو المتلقى من (الشارع) و ان كان ممن يقول بالثاني لزمه البناء على جواز كل ما صدق عليه العقد و لا يبقى وجه للاقتصار على خصوص الحقيقة أو ما كان قرينته حقيقة حتى انّه لو صدق العقد بدون اللفظ لزم الحكم بلزومه كما يراه المحقق الأردبيلي (رحمه الله) ثمّ ان ذلك البعض حكى عن (المصنف) (رحمه الله) انه كان يرى ما يراه المحقق المذكور و ان هذه الكلمات انّما هي على سبيل التنزل عما هو المركوز في ذهنه ثم انه قال في تحقيق المقام و بيان مبنى المسئلة انا قد استفدنا من الأصحاب انهم لا يلتزمون بالتوقيفية و التعبّدية في ألفاظ العقود بحيث يلزم فيها التعبّد بما وصل من (الشارع) كالفاتحة في الصّلوة من دون نظر الى جهة الكشف عن مكنون ضمير العاقد و الإفصاح عن مقصوده كما يدل عليه عدم اقتصارهم على لفظ خاص بان يقولوا ان المعتبر انّما هو لفظ بعت و انهم تعرضوا الإعطاء قاعدة كلية و هي انه يعتبر ان يكون اللّفظ صريحا أو يكون حقيقة و لازم التوقيف انما هو الأوّل فإن الثاني مناف له و (حينئذ) نقول ان المسئلة منوطة بأن قوله (تعالى) أَوْفُوا بِالْعُقُودِ هل هو مجمل أم مبين فعلى الأوّل يجب الاقتصار على المتيقن المتّفق عليه و على الثاني يلزم السراية بمقدار سراية مفاده و مؤداه و قد وقع فيه الخلاف و سيجيء تفصيل القول فيه و اختار هو على تقدير كون الاية مبينة بعد إبطال القول بالتوقيف كما عرفت ان المعتبر في العقود انّما هو الظّهور العرفي المعتدّ به في محاوراتهم و مخاطباتهم فيشمل الحقيقة المختصة و المشترك المعنوي و اللفظي المقترنين بالقرينة المعتد بها المفيدة لإيضاح ما قصد باللّفظ و المجازات المقرونة بالقرينة الموصوفة لكن بشرط ان لا تكون بعيدة من دون فرق بين ان تكون قرائنها لفظية أو غيرها من القرائن العقلية أو المقاميّة و صرح بخروج البعيدة و عدم العبرة بها في العقود فلا يجوز استعمالها فيها اما اعتبار غير المجازات البعيدة من جميع ما ذكر (صح) فلانه بعد بطلان القول بالتّوقيف في ألفاظ العقود
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  لا بد من الرّجوع الى ما أمضاه (الشارع) في كلّ مورد و هو الظّهور العرفي المعتد به في بيان مهمّات مقاصدهم مضافا الى انا نعلم ان (الشارع) إنّما امضى العقود المتعارفة لرفع التشاجر و النزاع و لتحقق نظام أمور الناس و هو يحصل بما هو (الظاهر) المفيد لمطلوب العاقد و اما عدم اعتبار المجازات البعيدة فللإجماع منهم على عدم اعتبارها لأنها القدر المتيقّن من حيث عدم الاعتبار على كل من الاحتمالات الثلاثة المحتملة في معنى الصّراحة كما عرفت حكاية ذلك فيما علقناه على المتن السّابق أقول بعد فتح باب الظهور العرفي بحكم عموم الآية المؤيد بحكمة إمضاء (الشارع) لا يبقى مجال لاستثناء المجازات البعيدة إذا فرض اندراجها تحت العنوان الذي هو الظهور العرفي لأنها مشاركة للمجازات القريبة في اكتسائها لباس الظهور بواسطة القرائن و لا بدّ من اقامة الدّليل على ذلك الا ان (يقال) انهم مثلوا للمجاز البعيد بمثل لفظ الخلع و الكتابة بأن يقول خلعت نفسي عن هذه العين ليصير لك بكذا مثلا و خالعتك أو كاتبتك عن هذه العين أو عليها بكذا فيدعي انه لم يعلم ترخيص الواضع في استعمال المجازات البعيدة لكن هذا لا دخل له بما ذكره من الإجماع على عدم الجواز الّذي ادعاه فان ذلك ممنوع لان من يعتبر الصّراحة بمعنى عدم احتمال الغير لا يستلزم كلامه منع المجاز البعيد المقرون بقرائن مفيدة للمطلوب بمعنى حصول الصّراحة في المجموع المركب من القرينة و ما اقترنت به كما هو الشأن في المجازات القريبة و امّا ما ذكره (المصنف) (رحمه الله) من الجمع فإنه و ان كان تكلّفا الا ان بعض ما أورد عليه ذلك البعض غير متجه عليه فمن ذلك ما أورده على (المصنف) (رحمه الله) أولا إذ لا يخفى ركاكته لان عدم تصريحهم لا يوجب بطلان المدّعى بعد كونه من لوازم كلامهم فإنهم ذكروا انه يعتبر الحقيقة في العقود اللازمة و وجدنا تجويزهم لبعض المجازات و وجدنا عدم اعتبارهم بغير الألفاظ في إنشاء المقاصد فيستفاد من ملاحظة مجموع الأمور المذكورة لازم مقصود و هو ان تكون الدلالة مستندة الى الوضع و أشنع من ذلك الاستشهاد على (المصنف) (رحمه الله) بكلام بعض الأساطين و هو شارح بيع (القواعد) فإنه (رحمه الله) انما يتكلم في مقابل أمثاله و ليس بصدد توجيه كلام مثله حتى يحتج به عليه و من ذلك ما أورده عليه ثانيا ضرورة ان كلام من جواز البيع بلفظ السّلف قرنه ببيان الصّيغة المشتملة على القرينة اللّفظية ألا ترى ان منهم المحقق (قدس سرّه) و قد قال و هل ينعقد البيع بلفظ السّلم كان يقول أسلمت إليك هذا الدينار في هذا الكتاب الأشبه نعم و منهم العلامة (رحمه الله) و قد قال في (القواعد) و الأقرب انعقاد البيع بلفظ السّلم كان يقول أسلمت إليك هذا الثوب في هذا الدينار و في (التذكرة) و كما ينعقد السّلم بلفظ البيع كذا الأقرب العكس فلو قال أسلمت إليك هذا الثوب و عينه في هذا الدينار انعقد بيعا غاية ما في الباب ان (المصنف) (رحمه الله) أشار الى ذلك على وجه الإجمال و لم يذكر تمام عباراتهم و امّا ما حكاه عن الأكثر من انهم جوزوا عقد البيع بلفظ السّلم (مطلقا) و ان كانت قرينة حالية فهو واضح السّقوط لأنه ان أراد انهم صرّحوا بالإطلاق بالنّسبة إلى القرينة الحالية و المقالية فهو قرينة لأنك لا تجد أحدا صرّح بالإطلاق و ان أراد ان قولهم الأقرب انعقاد البيع بلفظ السّلم (مطلقا) يشمل بإطلاقه ما لو كان هناك قرينة حالية أو مقالية ففيه ان هذا المقام ليس مما يساق فيه الكلام لبيان الإطلاق و انما يساق لبيان جنس الحكم في الجملة مع احالة كل شرط الى محله مع انك قد عرفت انهم لما أحسوا فيما ذكروه نوع خفاء قرونه ببيان كيفية الصّيغة المشتملة على الألفاظ التي هي قرائن لإفادة لفظ السّلم ذلك المعنى المقصود و من ذلك ما ذكره مؤيّدا للوجه الثالث في ذيله من انهم اتفقوا على ان لفظ البيع يجوز استعماله في عقد السّلم و ان استعماله من قبيل استعمال الكلي في الفرد و لم يعتبروا وجود القرينة اللفظية الحقيقية مع كونه مجازا فان فيه ما لا يخفى أمّا أولا فلان استعمال البيع في عقد السّلم انما هو من قبيل استعماله في الصّرف و بيع الثمار و بيع الحيوان و نحو ذلك و لا يلزم القصد الى خصوصياتها و عناوينها حتى يحتاج افهامها إلى قرينة و انما المعتبر هو قصد عنوان البيع في ضمن اى صنف كان و ثانيا انه لا بد فيه من ذكر الشرائط المعتبرة في السّلم من الزمان و المكان و غيرهما في اللفظ و من


  ذلك يتشخص المقصود بلفظ دال عليه و بعد ذلك كلّه فالإنصاف ان الحق ما ذهب اليه ذلك البعض من اعتبار الظّهور العرفي المعتد به في أداء مقاصدهم سواء كان حقيقة مختصة أو مشتركة لفظا مقرونة بقرينة معينة أو معنى مع اقترانها بالقرينة المفهمة أو مجازا قريبا مقرونا بقرينة موصلة إلى المقصود لفظية كانت أو غيرها و امّا البعيد فنحن مخالفون له فيه فهنا دعويان الاولى اعتبار ما عدا الأخير و الدّليل عليه قوله (تعالى) أَوْفُوا بِالْعُقُودِ و كون ما ذكر مما يعتد به العقلاء في افهام مقاصدهم بعد إبطال توقف ألفاظ العقود على بيان (الشارع) تعبدا و يؤيّده ان غرض (الشارع) من عدم اختلال أمور النّاس في معاشهم و معادهم و ارتفاع النّزاع و الفساد من بين العباد يحصل بذلك من دون فرق بين كون قرينة المجاز لفظا حقيقيّا أو غيره و امّا الثانية فلأنه ان كان ممّا يستهجن استعماله و يستنكر فهو ملحق بالغلط لا يجوز استعماله في العقود و لا في غيرها و ان كان مما لا يستهجن و لا يستنكر لم يكن فيه فرق بين العقود و غيرها (صح) بعد منع التوقيف في ألفاظها و كون قوله (تعالى) أَوْفُوا بِالْعُقُودِ مبينا و صدق العقد عليه


  قوله و هذا بخلاف اللفظ الذي يكون دلالته على الطلب لمقارنة حال أو سبق مقال خارج عن العقد فان الاعتماد عليه في متفاهم المتعاقدين و ان كان من المجازات القريبة جدا رجوع عما بنى عليه من عدم العبرة بغير الأقوال في إنشاء المقاصد و لذا لم يجوز و العقد بالمعاطاة و لو مع سبق مقال أو اقتران حال تدل على ارادة البيع جزما


  أقول الفرق بين ما نحن فيه و بين المعاطاة واضح ضرورة ان الإنشاء هناك انما هو بالفعل و المقاولة قرينة بخلاف ما نحن فيه فإنه لو استعمل لفظ مجازي في إنشاء العقد مقرونا بقرينة غير لفظية كان وقوع الإنشاء باللّفظ و القرينة كاشفة لا انّها بها وقع الإنشاء و لهذا يعد المجازات المقرونة بالقرائن الحالية من قبيل الظواهر اللّفظية و بالجملة فالمعاطاة و نحوها مما وقع الإنشاء فيه بالفعل على العكس ممّا نحن فيه فلا تكون من نظائره حتى يشبه بها في مقام التقريب


  قوله لكن هذا الوجه لا يجري في جميع ما ذكروه من أمثلة الكناية


  يريد بالوجه المشار الهبة (صح) ما ذكره لتطبيق كلام العلامة (قدس سرّه) على ما ذكره من اعتبار كون الدّلالة مستندة الى الحقيقة سواء كانت هي التي أنشأ بها العقد أم كانت هي قرينة اللّفظ الّذي أنشئ به و امّا وجه عدم جريان هذا الوجه في جميع ما ذكروه من أمثلة الكتابة بل في بعضها فيحتمل ان يكون هو عدم كون جميع ما ذكروه (صح) بالمثابة الّتي ذكرها من عدم الدلالة على المعنى المنشئ الّذي هو عنوان العقد فان من جملتها ما ذكروه في كتاب الطّلاق من كون أنت طلاق أو مطلقة أو من المطلقات من الكناية مع انّها تدلّ على عنوان الصّيغة و هو الطلاق على حد دلالة أنت طالقى عليه فيكون سبب عدها من الكنايات هو سرابة عدم الصّراحة إليها من طريق أخر و يحتمل ان يكون هو عدم كون جميعها بالمثابة الّتي ذكرها من كون مفاهيمها ما هو لازم أعمّ فإن من جملة ما ذكروه من الكنايات و ان لم يكن كناية عند (المصنف) (رحمه الله) أدخلته في ملكك بكذا أو ملكتك بكذا
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  فإنه لازم مساو للبيع عنده كما تقدم منه (رحمه الله) من كون الهبة بالعوض و الصّلح ليسا من قبيل التمليك حقيقة و سيجيء منه ايضا عند البحث عن لفظ ملكت إنكار استعمال التمليك في الهبة و دعوى انها انما تفهم من تجريد اللّفظ عن العوض لا من مادة التمليك و لا يتوهم انه على هذا الاحتمال يلزم التناقض في كلام (المصنف) (رحمه الله) لانه ذكر ان المطرد في الكنايات هو اللّازم الأعم فكيف يقول لكن هذا الوجه لا يجري في جميع ما ذكروه من أمثلة الكناية لأن ما ذكره (رحمه الله) من اطراد اللازم الأعم انما هو في الكنايات الواقعية و ما نفى (رحمه الله) جريان هذا الوجه فيها انما هو ما ذكره الأصحاب من أمثلة الكناية و ليس كل ما ذكروه منها مندرجا تحتها على الواقع الذي اعتقاده طريق اليه و لهذا يقولون يكون ملكتك بكذا من الكنايات و يقول هو بانعقاد البيع به لكونه صريحا فيه هذا و لا يخفى انه على هذا التفسير يمكن ان يكون قوله هذا الوجه إشارة إلى نفس وجه الجمع الذي قصد تطبيق كلام العلامة (قدس سرّه) عليه و يحتمل ان يكون هو عدم كون جميعها بالمثابة التي ذكرها من انفهام المراد بها من القرائن الخارجيّة فإن منها حرمت كذا و تصدقت بكذا مقرونين بقوله على ان لا يباع و لا يوهب و لا يورث و غير ذلك من القرائن اللفظية الدالة على ارادة الوقف مع عدم الخلاف كما عرفت حكايته من (المصنف) (رحمه الله) عن غير واحد على انّهما من الكنايات فقد اقترنا بالقرينة اللفظية دون الحالية مع انهم بنوا على كونهما منها


  قوله ثم انّه ربما يدعى ان العقود المؤثرة في النقل و الانتقال أسباب شرعية توقيفية


  هذا الكلام يحتمل وجوها أحدها ما هو (الظاهر) منه و هو ان يضع (الشارع) لكلّ عقد لفظا خاصا و الالتزام بهذا ظاهر الفساد ضرورة ثبوت البيع و الإجارة و الصّلح و غيرها من العقود قبل مبعث النّبي و مولده (صلى الله عليه و آله و سلم) و التعبير منها بلفظ البيع و بعت و الصّلح و صالحت و هكذا بل لا يختصّ شيء منها بالعرب فهي سارية بين سائر أهل الا لسنة غاية ما في الباب انه يعبر عن كل منها بلفظ من لغة أخرى فكيف تكون ألفاظها من موضوعات (الشارع) و هي سابقة عليه ثانيها ان (الشارع) قد امضى ما هو المتعارف بين عامة أهل التعارف من الألفاظ الخاصة الدائرة بينهم فلا يجوز التخطي الى ما عدتها و قد التزم به بعضهم بعد ما وجدان دعوى وضع (الشارع) لها على وجه الخصوص للمعنى المعهود في غاية السخافة ثالثها ما افاده (المصنف) (رحمه الله) من ان المراد اعتبار ألفاظ مفيدة لعنوان العقد الخاص و انه إذا كانت العلاقة الحادثة بين الرّجل و المرأة عنوان الزّوجية فلا بد من كون اللّفظ مفيدا لهذا العنوان فلا يجوز التعبير بهبة النفس أو البضع أو منافعه أو البيع أو الإجارة و كذا الإجارة مثلا لا يجوز التعبير عنها بلفظ العارية لكن يجوز التعبير عنها بلفظ بيع المنفعة أو السّكنى فالحاصل ان كل لفظ مفرد أو مركب دل على العنوان الخاص المعتبر في العقد يجوز التعبير به عنه دون غيره و هو وجيه


  [في ذكر الإيجاب و القبول]


  قوله منها لفظ بعت في الإيجاب و لا خلاف فيه نصّا و فتوى


  يعنى انه لا خلاف في صحّة إيقاع الإيجاب بلفظ بعت بل اقتصر بعضهم عليه كما هو طاهر ابن إدريس قال في (السرائر) إذا قال بعنيه أو أ تبيعني هذا بألف أو بعني أو اشتريت منك هذا بألف فقال صاحبه بعتك لم يصحّ العقد و البيع حتى يقول المشترى بعد قول البائع بعتك اشتريت أو قبلت و كذا إذا قال البائع أ تشتري منى هذا بألف أو أبيعك هذا بألف أو اشتر هذا مني بألف فقال المشترى اشتريت أو قبلت لم يصحّ البيع و لم ينعقد العقد الا ان يأتي البائع بلفظ الاخبار و الإيجاب دون لفظ الاستفهام و الأمر و هو قوله بعتك فيقول المشترى اشتريت أو قبلت على ما قدّمناه فينعقد العقد بذلك دون ما سواه من الألفاظ انتهى و انّما قلنا انه ظاهره لاحتمال ان يكون الحصر في قوله فينعقد العقد بذلك دون ما سواه من الألفاظ إضافيا بأن يكون المراد بما سواه صيغة المضارع أو الاستفهام أو الأمر أو غير ذلك من الصّيغ المأخوذة من البيع لا كل ما سوى بعت حتّى ما كان بصيغة الماضي من غير مادة البيع كشريت و ملكتك بكذا فيكون تكريرا لما ذكره قبله و تأكيدا له لكنّه خلاف (الظاهر) جدا و عن كشف الرموز عن الشّيخين انه يلزم في البيع لفظ مخصوص اعنى بعت و ربما يتوهم من (ظاهر) حصر الإيجاب في بعت و القبول في اشتريت و قبلت الا ان (الظاهر) ان ذلك على وجه المثال لانّ الشيخ (قدس سرّه) ساق الكلام في جواز تقديم القبول على الإيجاب و عدمه و ذكر لفظ الإيجاب بلفظ بعت و لم يأت بما يفيد الحصر قال (رحمه الله) عقد النّكاح ينعقد بالإيجاب و القبول سواء تقدّم الإيجاب كقوله زوّجتك بنتي فقال قبلت النّكاح أو تأخر الإيجاب كقوله زوّجني بنتك فقال زوّجتك بلا خلاف فامّا البيع فان تقدم الإيجاب فقال بعتك فقال قبلت صحّ بلا خلاف و ان تقدم القبول فقال بعتنيه بألف فقال بعتك صحّ و الأقوى عندي انه لا يصحّ حتّى يقول المشترى بعد ذلك اشتريت انتهى فليس ظاهره الا انّه أراد ذكر مثال للإيجاب المتقدّم و مثال للإيجاب المتأخر و اين ذاك من الدلالة على الحصر و ذكر بعض المعاصرين انه قد يفهم من الغنية حصر الإيجاب في بعت و القبول في اشتريت و قبلت و على ما ذكره فيكون الحصر معقد الإجماع الذي ادعاه فيها و لكن لا يخفى على من له خبرة في أساليب الكلام انه لا دلالة لعبارة الغنية على ما ذكره من الحصر فإنه قال فيها و اعتبرنا حصول الإيجاب من البائع و القبول من المشترى تحرزا عن القول بانعقاده بالاستدعاء من المشترى و الإيجاب من البائع و هو ان يقول بعنيه بألف فيقول بعتك فإنه لا ينعقد بذلك بل لا بد ان يقول المشترى بعد ذلك اشتريت أو قبلت حتّى ينعقد الى ان قال يدل على ما قلناه الإجماع المشار اليه و ايضا فما اعتبرناه جمع على صحّة العقد به و ليس على صحّته بما عداه دليل انتهى و لعله فهم الحصر من الفقرة الأخيرة بتخيل ان قوله فما اعتبرناه إشارة إلى بعتك من البائع و اشتريت أو قبلت من المشترى و أنت خبير بان قوله فما اعتبرناه إشارة الى ما سبق في أوّل الكلام من اعتبار حصول الإيجاب من البائع و القبول من المشترى لا خصوص لفظ بعتك فتدبر


  قوله و هو و ان كان من الأضداد بالنّسبة إلى البيع و الشراء لكن كثرة استعماله في وقوع البيع تعينه


  امّا كونه من الأضداد فقد صرّح به في المصباح و لا بأس بأن نأتي بصريح كلامه لاشتماله على غير ذلك من الفائدة قال باعه يبيعه بيعا و مبيعا فهو بايع و بيع و اباعه بالألف لغة قال ابن القطاع و البيع من الأضداد مثل الشراء و يطلق على كلّ واحد من المتعاقدين أنه بائع لكن إذا أطلق البائع فالمتبادر الى الذّهن باذل السّلعة انتهى و في المجمع في الحديث البيعان بالخيار ما لم يفترقا يريد بهما البائع و المشترى فإنه (يقال) لكلّ منهما بيع و بايع و قال فيه ايضا و في الخبر لا يبع أحدكم على بيع أخيه أي لا يشتر على شراء أخيه و النهى انّما وقع على المشترى لا البائع انتهى و صرّح بكونه من الأضداد في شرح القاموس ايضا بل في المصابيح للعلامة الطباطبائي (قدس سرّه) نفى الخلاف من وضعه للمعنيين فتحقّق انّه مشترك
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  بينهما لفظا و (حينئذ) فلا بد في استعماله في الإيجاب من قرينة تدل على تعيينه و الّذي يصلح لذلك أمور أحدها ما ذكره (المصنف) (رحمه الله) من ان كثرة استعماله في وقوع البيع تعينه لإيجابه و يؤيّده ما عرفته من المصباح من انه إذا أطلق البائع فالمتبادر الى الذهن باذل السّلعة و يستفاد من كلامه (رحمه الله) مسئلة أصولية و هي ان اشتهار المشترك في أحد معنييه يصير قرينة على تعيينه خلافا للفاضل القمي (رحمه الله) حيث قال في طي كلام له على معنى انصراف المطلق الى الافراد الشائعة في ذيل القانون الذي عقده للبحث من حال المفرد المحلى و اما إذا لم يثبت الحقيقة العرفية بمعنى هجر المعنى اللّغوي بل حصل حقيقة عرفية للفظ في المعاني المتعارفة مع بقاء المعنى الحقيقي أيضا فيصير اللفظ مشتركا بين الكلى و بعض الافراد و لكن يكون استعماله في أحد المعنيين اشهركما في العين بالنّسبة إلى الباصرة و السّابعة من بين سائر المعاني أو حصل هناك مجاز مشهور بسبب غلبة الاستعمال فيشكل الحمل على الافراد الشائعة فقط لعدم مدخلية مجرّد الشّهرة في أحد معاني المشترك في ترجيحه و لمعارضة الشهرة في المجاز المشهور بأصالة الحقيقة هذا كلامه (رحمه الله) ثم انّك قد عرفت الإشكال في كلام (المصنف) (رحمه الله) من جهة ان كثرة الاستعمال ليست من قبيل اللفظ الحقيقي الّذي اعتبر كون القرينة من قبيله ثانيها ان الابتداء بالمعاملة بحسب الطّبع و الغلبة يصير من الموجب فالابتداء بلفظه يصير قرينة مقاميّة على المراد به و يستفاد هذا من كلام صاحب (الجواهر) (رحمه الله) على احتمال و هو ان يكون المراد بالبائع في كلامه حيث جعل صدور شريت من البائع دليلا على ان المراد به الإيجاب هو من ابتدء بالمعاملة و ان جعلناه عبارة عن صاحب السّلعة كان ذلك أيضا قرينة أخرى لأن النّسبة بينهما هو العموم من وجه و (المصنف) (رحمه الله) لم يتعرض لهذا و لعله لعدم اعتباره عنده و كان وجه الفرق بينه و بين كثرة الاستعمال حيث اعتبرها قرينة و لم يعتبره هو ثبوت اعتبارها عند أهل التحاور و التعارف دونه فتأمّل ثالثها كيفية ذكر المتعلقات و ربطها فان بعت في الإيجاب يتعدى الى مفعولين فيقول بعتك الدّار و في القبول يتعدّى الى مفعول واحد هو اللّفظ الدال على المتاع المبيع و هذا ايضا يعطيه كلام صاحب (الجواهر) (رحمه الله)


  قوله و امّا لفظ شريت فلا إشكال في وقوع البيع به (صح) لوضعه له كما يظهر من المحكي عن بعض أهل اللّغة


  و في المصباح شريت الطّعام أشتريه إذا أخذته بثمن أو أعطيته بثمن فهو من الأضداد انتهى و في المجمع الشراء يمدّ و يقصر و هو الأشهر (يقال) شريت الشيء أشريه شرى و شراء إذا بعته و إذا اشتريته ايضا و هو من الأضداد انتهى


  قوله بل قيل لم يستعمل في القران الكريم إلا في البيع


  حكى هذا الكلام عن المصابيح و غيرها و في القران و لبئس ما شروا به أنفسهم اى باعوا به أنفسهم و مثله و شروه بثمن نجس أو باعوه و قوله (تعالى) وَ مِنَ النّٰاسِ مَنْ يَشْرِي نَفْسَهُ ابْتِغٰاءَ مَرْضٰاتِ اللّٰهِ و قوله (تعالى) فَلْيُقٰاتِلْ فِي سَبِيلِ اللّٰهِ الَّذِينَ يَشْرُونَ الْحَيٰاةَ الدُّنْيٰا بِالْآخِرَةِ اى يبيعونها


  قوله و ربما يستشكل فيه بقلّة استعماله عرفا في البيع و كونه محتاجا إلى القرينة المعيّنة و عدم نقل الإيجاب به في الاخبار و كلام القدماء و لا (يخلو) عن وجه


  اختلف كلمتهم في جواز الإيجاب بشريت فاجازه العلامة (قدس سرّه) في كره و صاحب (الجواهر) (رحمه الله) قال و يتحقق إيجابه ببعت قطعا بل و بشريت على (الشارع) شهرة عظيمة كادت تكون إجماعا بل لعلها (كذلك) لاشتراك كلّ من لفظي البيع و الشراء بين المعنيين فهما من الأضداد كما عن كثير التّصريح به بل في مصابيح الطباطبائي (قدس سرّه) لا خلاف بينهم في وضعهما للمعنيين فيصح استعمال كل منها (حينئذ) في الإيجاب على الحقيقة و لا يقدح الاشتراك و الا لا متنع الإيجاب بالبيع و لا ظهورهما في أشهرهما لوضوح القرينة المعيّنة لغيره و هي وقوع البيع من المشترى و الشراء من البائع على ان استعمال الشراء في البيع كثير بل قيل انه لم يرد في الكتاب لعزيز غيره يعنى غير استعماله في البيع الى ان قال و دعوى هجر ذلك فيها في العرف المتأخر ممنوعة إذا أريد بها الهجر على وجه يكون مجازا و مسلمة و لكن يقدح إذا أريد بها غير ذلك فلا بأس باستعمال كلّ منهما (حينئذ) في الإيجاب و القبول و محصله الاستدلال بأن المقتضي موجود و هو الوضع و المانع مفقود لان ما يتصوّر كونه مانعا في المقام انما هو الاشتراك و هو غير صالح للمنع أولا و الا لمنع من استعمال البيع و مرفوع بوجود القرينة المعيّنة ثانيا ثم انّه (رحمه الله) ذكر كثرة استعماله في البيع مؤيّدا يستأنس به في الحكم (بالمطلوب) و اكدها بنقل القول بعدم استعمال الشراء في القران في غيره و أورد عليه بان دعوى كون الوضع مقتضيا بان يكون كل ما كان موضوعا لغة للنقل و لو مشتركا مهجورا عرفا ممّا قد استعمله أهلها في الإنشاء المزبور و قد أمضاه (الشارع) ممنوعة مع أنّها منقوضة بمثل نقلته إليك و أدخلته في ملكك و نحوهما و لو حاول محاول دعوى ان (الشارع) قد رخص في ذلك كان اولى بالمنع و منعه بعضهم و يتمسّك له تارة بأن إجماعهم على اعتبار الصّراحة في الإيجاب و القبول قاض بعدم صحّة الأول بشريت و ان كانت موضوعة للبيع لغة لأن المتبادر من الصّريح ما كان دالا بالوضع لاتحاد معناه وضعا أو لاشتهار أحد معاينة بحيث لا يتبادر منه غيره و لا يحتاج إلى قرينة أصلا كما في البيع فلا يكفى المشرك المحتاج إليها (مطلقا) و دعوى ان المراد به ما كان موضوعا له (مطلقا) محل منع و الى هذا أشار (المصنف) (قدس سرّه) بقوله بقلة استعماله عرفا في البيع و كونه محتاجا إلى القرينة المعينة لأنه مع انتفاءها ينتفي الصّراحة عن المشترك و اخرى بأن ألفاظ العقود توقيفية و (حينئذ) فلا بدّ من الاقتصار على المتيقن و ليس الا بعت إذ لا نصّ و لا إجماع على غيره كما عن المصابيح و مفتاح الكرامة و غيرهما و الى هذا الشار (المصنف) (رحمه الله) بقوله و عدم نقل الإيجاب به في الاخبار و كلام القدماء و (المصنف) استوجه المنع و لا ارى له وجها على مذاقه لأن القرينة المعينة للمشترك ان كانت لفظية حقيقية فلا مانع منه عنده فكيف يستوجه المنع بقول مطلق و قاعدة التّوقيفية لا يعتبرها الا بالمعنى الّذي ذكره قبيل هذا و ذلك المعنى هنا موجود لكونه موضوعا لعنوان العقد غاية ما في الباب ان استعماله فيه أقل من لفظ البيع و قد يتمسّك هنا بوجه ثالث و هو انا لو سلمنا ان لفظ الشراء قد استعمل في إنشاء إيجاب البيع في قديم الزّمان كما استعمل في الاخبار قلنا ان استعماله في إنشاء إيجاب البيع مهجور بالمرة و الا فهو ممّا لم يستعمل فيه رأسا و لا بد من كون لفظ العقد من الألفاظ المتعارف استعمالها عند أهل التعارف و هذا القدر مسلم و لو بحكم اشتراط الصّراحة في ألفاظ العقود و اختار بعض من تأخر المنع استنادا الى هذا الوجه بعد حكايته عن بعضهم و هو وجيه ثم ان بعض القائلين بالجواز كصاحب (الجواهر) (رحمه الله) قال ان شريت في الإيجاب يتعدى الى مفعولين فلو قال البائع شريتك العين تعين للإيجاب من وجهين أحدهما وقوع ذلك من البائع و الثاني التّعدية إلى مفعولين و لو قال شريتها فمن وجه واحد فرع على القول بجواز الإيجاب بكل من شريت و بعت و القبول بكلّ منهما لو و كل رجل غيره في بيع شيء موصوف بثمن معلوم و في ابتياعه بذلك الثمن المعلوم فقال و كلتك في ان تشترى لي تغارا من حنطة بعشرين دينارا و ان تبيع تغارا من حنطة بعشرين دينارا و كل رجل أخر رجلا أخر في
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  بيع ذلك الشيء الموصوف بالثمن المعلوم فقال لوكيله مثل ما ذكرنا انه قال الأول لوكيله ثم ان الوكيلين تعاقدا فقال أحدهما للآخر بعت تغارا من حنطة صفتها كذا و كذا بعشرين دينارا أو قال شريت بدل بعت و قال الأخر بعت تغارا من حنطة موصوفة بكذا بعشرين أو قال شريت بدل بعت فإن أوجبنا تقديم الإيجاب أو قال الأول بعت و الثّاني شريت كان بيعا حملا للعقد على الصّحيح خصوصا مع صدوره من المسلم و حملا للصّيغتين على ظاهرهما و ان لم نلتزم بوجوب تقديم الإيجاب على القبول وجوبا تكليفيا و لكن اعتبرناه شرطا في صحّة العقد احتمل الحكم بالصّحة أيضا (مطلقا) سواء وقع بعت مقدّما أو كان الأمر بالعكس نظرا الى الغالب من تقديم الإيجاب على القبول و ان لم يكن واجبا و احتمل التّفصيل بان (يقال) في صورة تقديم بعت بالصّحة عملا بظاهر اللّفظ و اما في صورة تقديم شريت ففيه وجهان أحدهما البطلان لتعارض الأمارتين اعنى غلبة تقديم الإيجاب على القبول و ظهور شريت في القبول و بعت في الإيجاب و الأخر انه يصحّ و لكن يكون شراء من المتكلم بشريت و بيعا ممّن قال بعت و هذا الأخير هو الّذي استقر به صاحب (الجواهر) (رحمه الله) و ما ذكرناه من البيان أحسن من بيانه حيث ذكر في عنوان المسئلة انه لو وكل اثنين في بيع موصوف و ابتياعه (انتهى) لانّ ظاهره ان يوكل واحد اثنين في بيع موصوف و ابتياعه و (حينئذ) لا يصحّ ان يصدر الوكيلان عن امره لاستلزامه بيع مال الرّجل عن نفسه في المال و هو باطل


  قوله و منها لفظ ملكت بالتشديد و الأكثر على وقوع البيع به بل ظاهر نكت الإرشاد الاتفاق عليه حيث قال انه لا يقع البيع بغير اللّفظ المتفق عليه كبعت و ملكت


  أقول قد تقدم نقل كلامه (رحمه الله) في ذيل قول (المصنف) (رحمه الله) و زاد في غاية المراد و انه يحتمل ان يكون المراد بالمتفق عليه في كلامه ما اتفق أهل العرف لا ما اتفق عليه الفقهاء فراجع و في (الجواهر) و امّا ملكت فالأكثر بل (المشهور) على تحقق الإيجاب بها بل عن (جامع المقاصد) في تعريف البيع ما يشعر بالإجماع على صحّة الإيجاب به في البيع هذا كلامه (رحمه الله) و لا يخفى عليك انه لا دلالة الكلام المحقق الثّاني (قدس سرّه) في (جامع المقاصد) على دعوى الإجماع بل لا اشعار فيه به و ذلك لان العلامة (قدس سرّه) في (القواعد) عرف البيع بالانتقال فذكر المحقق المذكور في الشرح انه اعتذر ولد (المصنف) (رحمه الله) في بعض حواشيه و شيخنا الشّهيد (قدس سرّه) بان هذا تعريف السّبب بالمسبّب و هو تعريف بالغاية ثم تنظر فيما اعتذرا به معللا بأنّ المفهوم من بعت ليس هو عقد البيع قطعا و انما المفهوم منه هو المفهوم من ملكت و ان كلّا منهما إيجاب للبيع و لو كان المفهوم من بعت هو عقد البيع لما صحّ الإيجاب بملكت انتهى فتخيل صاحب (الجواهر) (رحمه الله) انه لو لم يكن بطلان التالي و هو عدم صحّة الإيجاب بملكت مسلما مجمعا عليه لم يتم إلزامهما بفساد الاعتذار و لكن الأمر ليس كما تخيل لأن الإيجاب بملكت مما قد افتى به العلامة (رحمه الله) في كره و في (القواعد) فغرضه (رحمه الله) إلزامهما بأنه يلزم عدم صحّة الإيجاب بملكت و بطلان التالي مسلم عندهما و اين ذلك من دعوى الإجماع أو الاتفاق و مقابل قول الأكثر ما عن الجامع من انه لا يصح الا بلفظ الماضي و هو بعت أو شريت انتهى و قول من قال بانحصار الصّيغة في لفظ بعت كما تقدم فان مقتضى الحصر فيه وحده هو عدم انعقاد البيع بلفظ ملكت فقد علم ممّا ذكر في المسئلة قولان أحدهما وقوع البيع بلفظ ملكت و ثانيهما عدم وقوعه به و هناك قول ثالث ذهب إليه العلامة الطباطبائي (قدس سرّه) و هو التّفصيل بين ما لو قيد ملّكت بالبيع و عدمه بالوقوع في الأوّل و عدمه في الثاني و تبعه على ذلك صاحب (الجواهر) (رحمه الله) حجة القول الأول وجوه الأوّل الاتفاق المنقول في غاية المراد و الإجماع المستشعر من (جامع) (المقاصد) و فيه ما عرفت من عدم دلالة كلامهما على ذلك و لا إشعاره به الثاني ما افاده صاحب (الجواهر) (رحمه الله) بقوله و لعله لكونها حقيقة فيما يشمل البيع فاستعمالها فيه (حينئذ) حقيقة إذا لم يكن على جهة الخصوصيّة الّتي يكون استعمال الكلى فيها مجازا و فيه انّه ان أريد به الخصوصيّة صار مجازا و هو ممنوع عند الجماعة و منهم هو (رحمه الله) و ان لم يرد به الخصوصيّة و انّما جائت من أمر خارج لم يكن اللّفظ بنفسه صريحا لان المراد به ما هو عنوان أعم من البيع و الصّلح و الهبة بعوض الثالث ما افاده ظاهر كلام فخر الدّين (رحمه الله) من كون ملكت في لغة العرب مرادفا لقولهم بعت فإنه قال فيما حكى عنه ان معنى بعت في لغة العرب ملكت غيري و فيه انه ان كان مراده ان ملكت مرادف لبعت فيفيد معنى البيع بالوضع فيكون صريحا فتوجّه المنع إليه جلّي ضرورة أنه للقدر المشترك بينه و بين العطية و الهبة كما نسب الى الفقهاء و أهل اللّغة بل في (جامع المقاصد) و لك في مسئلة انعقاد البيع بلفظ السّلم ما نصّه و لا ريب ان السّلم أقرب الى حقيقة البيع من التمليك المستعمل شرعا استعمالا شائعا في الهبة فإذا انعقد بالأبعد لتأدية المعنى المراد فالأقرب إذا أدّاه أولى انتهى و هما متفقان في العبارة الا انه ليس في (جامع المقاصد) تقييد المستعمل بقوله شرعا و (حينئذ) فلا يكون لفظ ملكت صريحا في البيع و هم مجمعون على اعتبار الصّراحة فذلك قاض بعدم الصحّة و ان أراد التفسير بالأعم لم يكن مفيدا في الدّلالة على (المطلق) من جواز إيقاع البيع به فافهم الرابع ما افاده (المصنف) (رحمه الله) من ان التمليك بالعوض المنحل إلى مبادلة العين بالمال هو المرادف للبيع و انه ان اتصل بها ذكر العوض أفاد المجموع المركب بمقتضى الوضع التركيبي البيع خاصّة فيكون صريحا و فيه ما ذكره بعض المعاصرين من المنع إذ لا يراد بالصراحة في كلامهم ما يشمل ذلك و الا لجرى في نقلته إليك و أدخلته في ملكك و جعلة لك و المفروض عدمه كما لا يخفى على من لاحظ كره و نحوها فتأمّل الخامس ما عن بعض الأساطين (قدس سرّه) في شرح


  بيع (القواعد) من ان الأصل في تمليك الأعيان بالعوض هو البيع و في تمليك المنافع هي الإجازة فيكفي (حينئذ) في صيرورته بيعا مجرّد قصد التمليك من غير حاجة الى قصد أخر فضلا عن القيد بخلاف ملك الصّلح و الهبة فإنه لا بد من قصدهما قال في (الجواهر) و لعله على هذا يحمل ما عن المحقق الثاني (قدس سرّه) من ان المفهوم من بعت و ملكت معنى واحد و فيه ان توجه المنع على ما ادعاه من الأصل جلي حجّة القول الثاني وجوه أحدها ان ألفاظ صيغ العقود توقيفية و لم يعلم من (الشارع) تجويز العقد بلفظ ملكت فيبقى أصالة عدم انتقال المال عن ملك صاحبه سليما عن الواقع و فيه ما عرفت سابقا من الإجماع على عدم كونها توقيفية و الا كان اللّازم التعرض لذكر لفظ معيّن رخص فيه (الشارع) بخصوصه أو ألفاظ خاصّة اذن فيها من دون تجاوز الى غيرها و يرتفع الأصل بما دل على وجوب الوفاء بالعقود غاية ما في الباب انه أصابه التخصيص بما يمكن ان يعد كثيرا فتقتصر من مدلوله على ما لم يعرض عنه الأصحاب رأسا و في هذا المورد قد حكم جماعة بانعقاد البيع بلفظ ملكت ان لم نقل بأن الأكثر قد حكموا بذلك ثانيها ما حكاه (المصنف) (رحمه الله) بقوله قيل بصيغة المجهول من ان التّمليك يستعمل في الهبة بحيث لا يتبادر عند الإطلاق غيرها و لعله إشارة الى ما تقدّم حكاية عن المحقق و الشّهيد الثانيين (قدس سرّهما) و فيه ما افاده بقوله
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  انّ الهبة انما تفهم من تجريد اللّفظ عن العوض لا من مادة التّمليك فهي مشتركة معنى بين ما يتضمن المقابلة و بين ما يتجرّد عنها (انتهى) و امّا ما تقدّم ذكره من إيراد بعض المعاصرين بأنه لإيراد بالصّراحة في كلامهم ما يشمل ذلك فهو مدفوع بان ظاهر جماعة منهم و ان كان ذلك الا ان قول جماعة بمجرّدة لا يبلغ مرتبة الحجيّة ما لم ينته الى حدّ الإجماع و كيف ينتهي الى ذلك الحد و قد خالف فيه جماعة كثيرة و قد عرفت ان مذهبه (رحمه الله) هو ان اللّازم انّما هو التعبير عن العنوان المعتبر في ذلك العقد عند (الشارع) و انه لا يجوز الإجارة بلفظ العارية مثلا و يجوز بلفظ بيع المنفعة و السّكنى و على هذا فيكفي المجموع المركب في إعطاء العنوان عنده و لا يلزم حصوله من المفرد ففي قولنا ملكتك بكذا يصير المجموع المركب مفيد العنوان المعاملة و امّا ما ذكره المعاصر المذكور بقوله و الا لجرى في نقلته إليك و أدخلته في ملكك و جعلته لك و المفروض عدمه ففيه منع الملازمة بالنّسبة إلى الأوّل و الأخير و منع بطلان اللّازم بالنّسبة إلى الأوسط و دعوى ان المفروض عدمه يمكن توجيه المنع عليها بأنه ان أراد بأن المفروض عند الأصحاب كلّهم أو عند (المصنف) (رحمه الله) بخصوصه ذلك فتوجه المنع عليه كنار على علم و ان أراد ان المفروض عند جماعة ذلك فيتجه عليه ان مجرّد فتوى جماعة ممّا لا حجّة فيه ثالثها ان التمليك حقيقة في القدر المشترك بين البيع و العطية و الهبة فإن أريدت خصوصيّة البيع من لفظه صار مجازا و استعمال الألفاظ المجازية في العقود غير جائز و ان لم ترد الخصوصيّة من اللّفظ كان عنوانا عاما غير منطبق على المقصود الّذي هو خصوص البيع و فيه ان هذا انما يتم على القول باشتراط كون الضيقة؟


  بنفسها مع عدم انضمام شيء ممّا يكشف عن دلالتها صريحة و امّا على القول بالاكتفاء بكون المجموع المركب صريحا كما يظهر من الأكثر فلا يتم لانّ المجموع المركب من لفظي التمليك و العوض المنضم اليه يصير صريحا في عنوان البيع حجة القول الثالث ما أفاده في محكي المصابيح من انه يشكل الإيجاب بها يعنى لفظة ملكت لاحتمالها لغير البيع و ان كانت نصا في الإيجاب و لا يجدى ذكر العين و العوض لان تمليكها به قد يكون بالهبة و الصّلح فلا يتعين بيعا إلا إذا قيده البائع به فقال ملكتك بالبيع و منه يظهر وجه المنع كما هو ظاهر الجامع مع ضعف إطلاقه كإطلاق غيره و لو حمل المنع فيه على المجرد عن القيد و الجواز في غيره على المقيد زال الاشكال انتهى و حذا حذوه صاحب (الجواهر) (رحمه الله) بزيادة احتمال حمل المنع على ما إذا استعمل فيه مجازا بملاحظة الخصوصيّة و المجاز لا ينعقد به العقد و الجواز على استعماله على جهة الحقيقة و ان استفيدت الخصوصيّة من قيد أخر لكنك قد عرفت ما يتّجه على هذا ثمّ انه (رحمه الله) بعد ذكر جملة من الكلام قال و على كلّ حال فالأقوى صحّة الإيجاب بالتمليك مقيدا بالبيع ثمّ حكى عن المصابيح تحققه بكل ما كان من الألفاظ الموضوعة للقدر المشترك بين البيع و غيره نحو النقل و الإمضاء بل (الظاهر) تحققه عند أدخلته في ملكك بل و بجعلته لك بناء على كون اللّام حقيقة في الملك أو أريد ذلك منها بالقرينة بناء على انّها للقدر المشترك بينه و بين الاختصاص ضرورة اشتراك الجميع في المعنى مع ملكت انتهى يعنى انه يقع إيجاب البيع بهذه الألفاظ بعد تقييدها بما قيّد به ملكتك من قوله بالبيع و لكن يمكن الفرق بين ملكت و ان لم يقيّد بقوله بالبيع و انّما قيد بالعوض و بين غيره على ما عرفت من مذاقنا من التّمسك بقوله (تعالى) أَوْفُوا بِالْعُقُودِ فيما لم يعرض عنه الأصحاب و معلوم ان ملكتك متصف بهذا الوصف دون غيره من الألفاظ المذكورة


  قوله (قدس سرّه) و امّا الإيجاب باشتريت ففي مفتاح الكرامة انه قد (يقال) بصحّته كما هو الموجود في بعض نسخ كره و المنقول عنها في نسختين من تعليق الإرشاد


  أقول (الظاهر) انه تصحيف شريت كما هو الموجود في النسخة التي رأيناها لبعد الاقتصار عليها دون شريت و يؤيده انه لم يذكر اشتريت بالخصوص أحد من الفقهاء في عداد ألفاظ إيجاب البيع و ان كان بعض أهل اللّغة ذكر استعماله في معنى إيجاب البيع و قبوله ففي شرح القاموس (يقال) اشتراه إذا ملكه بالبيع و يقال اشتراه إذا باعه انتهى ثمّ ان (الظاهر) منها بعد ما عرفت هو حصر ألفاظ الإيجاب في بعت و ملكت و شريت لانه قال فيها صيغة الإيجاب بعت أو شريت أو ملكت من جهة البائع و مثله عبارة (الدروس) لانه قال فيها فالإيجاب بعت و شريت و ملكت انتهى و زعم بعض المعاصرين ان عبارة (القواعد) ايضا تفيد الحصر على خلاف صاحب (الجواهر) (رحمه الله) في حكمه بأنها كالصّريح في عدم الحصر قال المعاصر المذكور و ما قيل من انها كالصّريح في عدم الحصر محل نظر بل منع بل لعلها بالعكس سيما بملاحظة الحصر في القبول انتهى و لا يخفى على من له خبرة بأساليب الكلام ان الحق ما فهمه صاحب (الجواهر) (رحمه الله) لانه قال في (القواعد) و لا بد من الصّيغة الدّالة على الرّضا الباطن و هي الإيجاب كقوله بعت و شريت و ملكت و القبول و هو اشتريت أو تملكت أو قبلت انتهى و سياقه يعطى عدم انحصار الإيجاب لأنه حكم أو لا بلزوم الصّيغة الدّالة على الرّضا الباطن و هي أمر كلّي ثمّ حكم عليه بأنه الإيجاب و القبول و ادخل الكاف على ألفاظ الإيجاب و هي ظاهرة بل صريحة في التمثيل و امّا ما ذكره المعاصر المذكور من كون الحصر في القبول قرينة على الحصر في الإيجاب ففيه ان ما ذكره في جانب القبول ليس صريحا و لا ظاهرا في الحصر لاحتمال التمثيل فيه اعتمادا على ما ذكره في جانب الإيجاب و احتمال انه يقول بالحصر في جانب القبول دون الإيجاب هذا و قد نسب القول بالحصر في الثلاثة إلى جماعة و حال اليه صاحب (الجواهر) (رحمه الله) كما يدل عليه الجمع بين ما ذكره في لفظي بعت و شريت من دعوى الإجماع و بين ما ذكره في ذيل كلامه و محصله ان الصّريح المعتبر عندهم ما كان دالا على خصوص البيع وضعا فلا يكفى ما يدل عليه بالقرينة و لو قرينة المشترك المعنوي و لو كانت لفظية موضوعة لذلك و الا لكفى المجاز كذلك و التّالي باطل عندهم فالمقدم مثله و الملازمة ظاهرة و الاكتفاء بملكت للإجماع ان ثبت لا يقضى بالتّعدية إلى غيرها و دعوى ان منشئه انما هو أصالة البيع في تمليك الأعيان بالعوض فيتعدى منها الى جميع ما كان بمعناها ممّا هو للقدر المشترك بين البيع و غيره محل منع بل لعل منشئه الترادف مع بعت كما نسب إلى الكركي (قدس سرّه) و غيره فلا يلزم منه التّعدية إلى غيرها مع انتفاء ذلك فيه كما هو واضح أو انه لحكمة لا نعرفها كما هو الوجه و دعوى ان الصّريح ما كان دالا بالوضع (مطلقا) في مقابل المجاز فيشمل المشترك المعنوي كاللفظي ممّا يأباه التدبر في عباراتهم و أمثلتهم في موارد شيء لا تخفى على المتتبع و لهذا احتمل كون المدار عندهم على ثبوت ذلك لغة و تعارفه على السنة الفقهاء و عدم رفضهم له فلا يكفى مجرّد الصّحة لغة أو عرفا و لهذا لم يصحّ سلمتك في السّلم مع صحّته لغة و صراحة فيه كما قيل و شمول الإطلاقات لكل لفظ مجازي أو مشترك لفظي أو معنوي أفاد معنى البيع و لو بالقرينة محل نظر بل منع لقرب احتمال انصرافها الى المتعارف و معلوم ان جميع ذلك
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  ليس من ذلك القبيل بل جزم بعضهم بانصراف الآية إلى أشخاص العقود المتعارفة لا إلى أنواعها مضافا الى معلومية كون المعاملات قد شرعت لنظام أمر المعاشى المطلوب لنفسه و توقف أمر المعاد عليه و لما كانت منشأ الاختلاف و التنازع و الترافع وجب ضبطها بالأمر (الظاهر) الكاشف صريحا عن المعاني المقصودة بها من العقد و الحل و الربط و الفك و الا لكان نقضا للفرض الداعي إلى وضع المعاملة و إثباتها في السريعة و القيم بذلك انما هو البيان المعرب عما في ضمير الإنسان من الألفاظ الموضوعة لذلك دون غيرها مما لا يفهم منه المعنى المقصود إلا بالقرائن من الألفاظ الموضوعة للقدر المشترك و المجازات و الأفعال و الإشارات و الكنايات و الكتابات و نحو ذلك ثم انه (رحمه الله) قال في ذيل كلامه و من ذلك كله يظهر لك ان الاقتصار على الألفاظ الدالة وضعا (حينئذ) هو الاولى هذا و مقتضاه عدم جواز الإيجاب بلفظ ملكت و كذا بلفظ شريت بل بعت لكون الأول من المشترك المعنوي و الثانيين من المشترك اللفظي لأنّه احترز عن الأوّل عند منعه عن المشترك المعنوي المقرون بالقرينة بقيام الإجماع عليه فيبقى الأخيران بل كل مشترك لفظي فيلزم ان لا يجوز الإيجاب بذلك لعدم الفرق بينه و بين المشترك المعنوي في الافتقار إلى القرينة و (حينئذ) فيشكل الإيجاب بلفظي بعت و شريت ايضا لكونهما من المشترك اللّفظي باعترافه الا ان يلتزم بخروجهما أيضا بالإجماع و (حينئذ) فلا يبقى لتأسيس هذه القاعدة وجه لبقائها بلا مورد مع ان ما ذكره من انصراف العقود المأمور بالوفاء بها الى العقود المتعارفة ممنوع هذا و لكن مقتضى ما ذكرناه من مذاقنا من كون قوله (تعالى) أَوْفُوا بِالْعُقُودِ مبينا و انه يصح التمسّك به في الموارد الّتي لم يعرض الأصحاب عن التمسك بها هو جواز الإيجاب بالألفاظ الثلاثة المذكورة و امّا الحصر فيها فلا بل نكتفي بكل لفظ دل على (المقصود) دلالة واضحة صريحة و لو كان ذلك بواسطة القرينة و ان كانت من قبيل الأمور العقلية أو القرائن المقامية


  قوله و امّا القبول فلا ينبغي الإشكال في وقوعه بلفظ قبلت و رضيت و اشتريت و شريت و اتبعت و تملكت و ملكت مخففا


  (الظاهر) ان عدم لياقة الإشكال في المقام انما هو بحسب مذاقه (قدس سرّه) في وجه الجمع الذي ذكره فإن أخفى الألفاظ السّبعة من حيث الدلالة على القبول انّما هو شريت و هو مقرون بقرينة لفظية اعنى ألفاظ الإيجاب بل ألفاظ المتعلقات التي تذكر للفظ شريت و الا فكلماتهم مختلفة و القدر المتيقن المستفاد من السّرائر هو الاقتصار في القبول على اشتريت و قبلت دون غيرهما بل ذلك ظاهر العبارة التي قدمنا حكايتها عنها عند الكلام على الإيجاب بلفظ بعت و قد يدعى انفهام انحصار ألفاظ القبول فيهما من عبارة الغنية التي قدّمنا حكايتها هناك ايضا و قد تقدّم الكلام في ذلك و في الجواهر للقاضي عبد العزيز بن البراج (رحمه الله) مسئلة إذا قال المشترى للبائع يعني بكذا و قال البائع بعتك هذا هل ينعقد البيع أم لا الجواب لا ينعقد البيع بذلك و انما ينعقد بان يقول المشترى بعد ذلك قبلت أو اشتريت لان ما ذكرناه مجمع على ثبوت العقد و صحته به و ليس (كذلك) ما خالفه و من ادعى ثبوته و صحته بغير ما ذكرنا فعليه الدّليل و أيضا فالأصل عدم العقد و على من يدّعى ثبوته الدليل انتهى و في (التذكرة) و القبول من المشترى قبلت أو اتبعت أو اشتريت أو تملكت و في (القواعد) و القبول و هو اشتريت أو تملكت أو قبلت و في (الدروس) و القبول اتبعت و اشتريت و تملكت و قبلت و أمثال هذه العبارات ممّا اقتصر فيه على ألفاظ خاصّة من دون تصريح بكلمة دالة على انّ (المقصود) انما هو التمثيل يحتمل فيها وجهان أحدهما ان نقول ان المراد بها التمثيل على حد ما وقع فيه كلمة دالة على ذلك مثل ما حكى عن (التحرير) من قوله و القبول اللّفظ الدّال على الرّضا مثل قبلت و اشتريت و نحوهما و ما في الإرشاد حيث قال الأول العقد و هو الإيجاب كبعت و القبول كاشتريت و ما في (الروضة) حيث قال و يشترط وقوعهما الإيجاب و القبول بلفظ الماضي العربي كبعت من البائع و اشتريت من المشترى و شريت منهما لانه مشترك بين البيع و الشراء و ملكت بالتشديد من البائع و التخفيف من المشترى و تملكت انتهى و ما عن صريح الجامع من صحّة القبول ببعت و يدل على هذا الوجه ما ذكره في (جامع المقاصد) عند قول العلامة (قدس سرّه) و القبول هو اشتريت أو تملكت أو قبلت ما لفظه كان الاولى ان يقول كاشتريت لان اتبعت و نحوه قبول قطعا انتهى و يؤيّده ما عن العلامة الطباطبائي (قدس سرّه) من القطع بعدم الفرق بين الصيغ المؤدية للمعنى لا عقلا و لا شرعا و في (الجواهر) و لو توقف النقل على خصوص اللفظ المعين لزم الاقتصار على بعت و اشتريت و قبلت و لم يجز غيرها لعدم ثبوته بعينه من نص و لا إجماع و رضيت في القبول أظهر من ملكت و شريت و أقرب الى مفهوم قبلت فكان اولى بالجواز منهما انتهى بل قد (يقال) بجوازه بكل لفظ موضوع لذلك و لو كان مشتركا معنويا أو بكل لفظ دال على ذلك و لو مجازا على نحو ما سبق في الإيجاب و ثانيهما ان نقول انها مبنية على دعوى حصول القبول ببعض دون بعض أو على وجه دون وجه أخر و ان لم نصل إلى حقيقة و يؤيده ما عن تعليق الإرشاد من التردّد في رضيت بدل قبلت و ان كان بمعناه لاحتمال توقف النقل على الصّيغة المعينة هذا و لكن الإنصاف ان الجمع بين كلمات الأصحاب بحيث يحصل التوافق بين الجميع في هذه المسئلة كما هو الشّأن في كثير من المسائل من جملة القضايا الّتي لا أبا حسن لها و لكن الحكم على مقتضى قاعدتنا التي ذكرناها من التمسّك بقوله (تعالى) أَوْفُوا بِالْعُقُودِ في كلّ لفظ صدق عليه انّه تحقق العقد به و لم يعرض الأصحاب عن العمل به في ذلك المورد ممّا لا اشكال فيه


  قوله (رحمه الله) ثم ان في انعقاد القبول بلفظ الإمضاء و الإجازة و الإنفاذ و شبهها وجهان


  لعل منشأ الوجهين انها ليست بصريحة لعدم وضعها لعنوان القبول مثل لفظ قبلت و لا لعنوان طرف المعاملة كاشتريت و قد اشترطوا الصّراحة في ألفاظ العقود مع عدم تصريح منهم بوقوع القبول بها فلا ينعقد بها و ان (الظاهر) ان الصّراحة و اعتبار اللّفظ الحقيقي أو المجازي الّذي قرينة لفظ حقيقي انما هي بالنّسبة إلى الإيجاب وحده و ذلك لكون القبول تابعا ينكشف معناه و اختصاصه بخصوص عقد كالبيع مثلا بواسطة لحوقه الإيجاب الخاص الّذي هو المتبوع و لذا جوزوا الاكتفاء بلفظ قبلت بعد إيجاب البيع مثلا من دون ذكر لفظ البيع مفعولا له استغناء بالاقتران و هذا و ان كان من جملة القرائن المقاميّة الا ان (الظاهر) ان الاستفتاء بمثل ذلك في خصوص القبول الّذي هو من توابع الإيجاب من قبيل المسلمات و يمكن ان (يقال) ان منشأ الوجهين هو التردّد في انه يلزم ان تكون القرينة اللّفظية الحقيقية الّتي اعتبرها (المصنف) (رحمه الله) في كلام من تكلم بالكناية أو اللفظ المجازي الذي تفيدهما القرينة وصف الصّراحة أم يجوز ان يكون اللّفظ الحقيقي الواقع في كلام كل من المتكلم و المخاطب قرينة على المراد بالكناية أو المجاز في كلام الأخر فإن قلنا بالثاني صحّ انعقاد القبول بلفظ الإمضاء و ما بعده لان لفظ الإيجاب المستعمل في معناه على وجه الحقيقة في كلام الموجب قرينة لفظية حقيقية على المراد بالإمضاء و أخواته باعتبار كون ذلك محقّقا لمورد هذا


  235


  و متعلّقه و لا بعد في هذه الدّعوى فإنه قد وقع في كلام الشّهيد الثاني (قدس سرّه) في تمهيد القواعد ما يؤيدها لكونه أعظم منها قال في القاعدة الاولى من القسم الثاني من الكتاب المذكور انه لا يشترط في الكلام صدوره من ناطق واحد و بين ذلك بان صورته أن يتواطأ مثلا شخصان على ان يقول أحدهما زيد و يقول الأخر قائم و من فروعها الشرعيّة ما إذا كان له وكيلان بإعتاق عبد أو بيعه أو غير ذلك فاتفقا على ان يقول أحدهما مثلا هذا و يقول الثاني حر و مقتضى القاعدة صحة ذلك لكن لم أقف فيه على كلام لأحد نفيا و لا إثباتا و منها ما إذا قال لي عليك الف فقال المدعى عليه الا عشرة أو غير عشرة أو نحو ذلك فهل يكون مقرا بباقي الألف وجهان من ظاهر القاعدة و من انه لم يوجد منه الا نفى بعض ما قاله خصمه و نفى الشيء لا يدل على ثبوت غيره و هذا أقوى انتهى و المقصود من ذكره التقريب و الا فاصل القاعدة عندنا غير ثابت لم يقم عليها دليل ثم على تقدير ثبوتها فما ذكره في الفرع الثاني من انه لم يوجد من المدعى عليه الا نفى بعض ما قاله خصمه و نفى الشيء لا يدلّ على ثبوت غيره مما لا وجه له لأن أداة الاستثناء مع ما يليها ليست من الألفاظ الّتي تستقل بإفادة النفي بل لا بد في الإفادة من الاتصال بما قبلها فمع فرض دلالتها على النفي لا بدّ من الالتزام فيها بالاتصال بما قبلها و (حينئذ) فلا وجه لدعوى مجرّد نفى شيء من غير ثبوته فتدبر و يؤيد ما ذكرناه ايضا ان العلماء يعتبرون ما يصلح صارفا إذا وقع في كل من كلامي السائل و المسئول في الاخبار قرينة على الأخر هذا ان قلنا بالثاني و ان قلنا بالأول اما (مطلقا) أو في خصوص الإيجاب و القبول المعتبرين في العقود لم يصحّ انعقاد القبول بلفظة الإمضاء و أخواتها


  [الكلام في شروط العقد]


  [في اعتبار العربية في صحة عقد البيع]


  قوله (رحمه الله) المحكي عن جماعة منهم السّيد عميد الدين (رحمه الله) و الفاصل المقداد و المحقق و الشّهيد الثانيان اعتبار العربيّة في العقد يعنى عقد البيع


  اعلم ان عقد البيع مساو لسائر العقود اللازمة مما عدا عقد النكاح فان (الظاهر) ان من اعتبر العربيّة فيه اعتبرها فيها جميعا و لذلك قال المحقق الثاني (قدس سرّه) في (جامع المقاصد) في شرح قول العلّامة (قدس سرّه) و لا بدّ من صيغة الماضي انه يشترط وقوعهما يعني الإيجاب و القبول بالعربيّة مراعى فيهما أحكام الاعراب و البناء و كذا في كل عقد لازم انتهى و (كذلك) الشّهيد الثاني (قدس سرّه) في كتاب البيع من (الروضة) و ان اعتبر العربية في العقد و لم يتعرض لحال سائر العقود الازمة نفيا و لا إثباتا لكنه في كتاب النكاح اعتبر العربيّة في عقده مشبها له بغيره من العقود اللّازمة و امّا عقد النّكاح (فالظاهر) وجود الفرق بينه و بين سائر العقود بكونه أقوى منها لكونه متعلقا بأمر الفروج الذي هو محل الاحتياط و اهتمام (الشارع) يكون الاقدام عليه على وجه معلوم المشروعية فاعتبار العربيّة فيه لا يستلزم اعتبارها فيها ايضا و لهذا ترى جماعة من أعاظم فقهائنا (رضي الله عنه) منهم الشّيخ في (المبسوط) و المحقق في (الشرائع) و العلامة في (القواعد) و (التذكرة) سكتوا عن اشتراط العربيّة في عقد البيع و اعتبروها في عقد النّكاح و صرح الشهيد الثاني في (الروضة) بكون النكاح اولى من غيرها قال و لا يجوز العقد إيجابا و قبولا بغير العربية مع القدرة عليها لان ذلك هو المعهود من صاحب الشرع كغيره من العقود اللازمة بل اولى و ينبغي تحرير البحث في مقامين الأوّل في عقد النكاح قال الشّيخ في كتاب النكاح من (المبسوط) هذا إذا عقدا بالعربية فإن عقدا بالفارسيّة فإن كان مع القدرة على العربيّة فلا ينعقد بلا خلاف و ان كان مع العجز فعلى وجهين أحدهما يصح و هو الأقوى و الثاني لا يصح فمن قال لا يصح قال يوكل من يقبلها عنه أو يتعلمها و من قال يصح لم يلزمه التعلم و إذا أخيّر بالفارسيّة احتاج الى لفظ يفيد مفاد العربيّة على وجه لا يخل بشيء منه فيقول الولي اين زنرا بتو دادم بزنى و معناه هذا المرأة زوجتكها و يقول الزوج پذيرفتم يعنى قبلت هذا النكاح انتهى و قال العلامة (قدس سرّه) في (التذكرة) في كتاب النكاح لا ينعقد الا بلفظ العربيّة مع القدرة فلو تلفظ بأحد اللفظين بالفارسيّة أو غيرها من اللغات غير العربيّة مع تمكنه و معرفته بالعربية لم ينعقد عند علمائنا الى ان قال و اما إذا لم يحسن العربيّة فإن أمكنه التعلم وجب و الّا عقد بغير العربي للضّرورة انتهى و في (الشرائع) و لا يجوز العدول عن هذين اللفظين الى ترجمتهما بغير العربيّة إلا مع العجز عن العربيّة و في حاشية المحقّق الثاني عليها لا ريب في اعتبار وقوع عقد النكاح بالعربيّة فيبطل لو وقع بغيرها و المراد بالعربي ما يكون لفظه باعتبار مادته و صورته و لو غير بنية الكلمة أو لحن في إعرابها لم ينعقد مع القدرة على العربي كما لو اتى بالترجمة مع العلم بلسان العرب اما لو لم يكن عالما بذلك و لم يمكنه التعلم أو امكنه بمشقة العادة فإنه يكفيه الإيقاع بمقدوره و ان تمكن من التوكيل و كذا كل موضع يعتبر فيه اللّفظ العربي انتهى و في (القواعد) و لا يصحّ بغير العربيّة مع القدرة و يجوز مع العجز و قال المحقق الثاني في شرح هذه العبارة فلا ينعقد النكاح و غيره من العقود اللّازمة بغيره من اللغات كالفارسيّة مع معرفة العاقد و تمكنه من النّطق ذهب الى ذلك أكثر الأصحاب و قال ابن حمزة (رحمه الله) ان قدر المتعاقدان على القبول و الإيجاب بالعربيّة عقدا بها استحبابا و الا صحّ الأوّل انتهى و توضيح الحال ان المسئلة تتصور على صور ثلث احديها ان يكون المباشر للعقد عالما بالصّيغة العربيّة فعلا متمكنا من إجرائها كالفقيه العالم باللغة العربيّة و مواقعها أو العربي الفصيح الذي لا مانع له من إجرائها على طبق قواعدها الثانية ان يكون عاجزا عنها فعلا لكن يكون متمكنا من التعلم المتيسر عليه حال الحاجة إليها أو متمكنا من التوكيل الثالثة ان يكون مع عجزه عنها بالفعل عاجزا عن التعلم و التوكيل ايضا امّا الصّورة الأخيرة فلا اشكال و لا خلاف في صحة العقد فيها بغير العربية و لا يكون منهيا عن إيقاع العقد و مأمورا بترك التزوج و حكم هذه الصّورة هو القدر المتيقن ممّا ذكروه من ان العاجز عن العربيّة يعقد بغيرها و مثلها ما لو لم يكن متمكنا من التعلم وحده فلا يجب عليه التوكيل مع تيسّره بل يعقد بمقدوره لأصالة البراءة من وجوب التوكيل و الى هذا أشار العلامة بقوله في العبارة المذكورة و


  اما إذا لم يحسن العربيّة فإن أمكنه التعلم وجب و الا عقد بغير العربي للضّرورة انتهى حيث حكم بالعقد بغير العربي على تقدير عدم التمكن من التعلم و صرّح به المحقق الثاني في ذيل حاشية (الشرائع) المتقدم ذكرها و امّا الصّورة الثانية فمقتضى كلام الشيخ الذي حكيناه عن (المبسوط) هو وقوع الخلاف فيها لانه قال و ان كان مع العجز فعلى وجهين و جعل أحدهما الصحّة و قواها و جعل الثاني عدم صحّة العقد بغير العربيّة ثم قال فمن قال لا يصح قال يوكل من يقبلها عنه أو يتعلمها فان كلامه هذا كشف عن وجود القائل و ان المراد بالوجهين في كلامه القولان و كشف ايضا عن ان المراد بالعجز المفروض في كلامه انما هو العجز فعلا دون العجز رأسا إلى أخر أمره
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  و منتهى عمره و الا لم يكن للقائل بعدم الصحّة (حينئذ) ان يحكم بأنه يوكل غيره أو يتعلم و (حينئذ) نقول ان الحق هو القول بالصحّة لأصالة البراءة من وجوب التعلّم و التوكيل فيأتي بمقدوره و يصدق عليه العقد فيجب الوفاء به لقوله (تعالى) أَوْفُوا بِالْعُقُودِ و اعلم ان وجود المشقة في التعلم و قوت الغرض المقصود بسببه يلحقانه بغير المقدور فيندرج في الصّورة الثالثة فلا يجب التعلم (حينئذ) حتى عند من يوجب التعلم عند القدرة عليه و قد عرفت ما ذكره المحقق الثاني (رحمه الله) في حاشية (الشرائع) المتقدم ذكرها حيث قال و اما لو لم يكن عالما بذلك و لم يمكنه التعلم أو امكنه بمشقة العادة فإنه يكفيه الإيقاع بمقدوره و ان تمكن من التوكيل و في كشف اللثام و يجوز كما قطع به الأصحاب مع العجز عن العربيّة و لو بالتعلّم بلا مشقة و لا فوت غرض مقصود و ربما قيل يلزم التوكيل و هو اولى ليقع باللّفظ المتلقى من (الشارع) لكن الأصل يدفعه انتهى و مقتضى التحقيق ما ذكرناه في سابقه من ان أصل البراءة ينفى وجوب التعلم مع المشقة أو فوت الغرض المقصود و وجوب التوكيل و يصدق على العقد بالفارسي انه عقد فيلزم الوفاء به بحكم قوله (تعالى) أَوْفُوا بِالْعُقُودِ و لا ينافي ذلك قاعدتنا من العمل به حيث لم يعرض عنه الأصحاب لأن منهم من افتى هنا بصحّة العقد كما عرفت هذا و ذكر و الجواز إيقاع عقد النكاح بغير العربيّة و عدم وجوب التعلم و لا التوكيل وجوها أحدها الأصل أعني أصالة البراءة من وجوب التعلم أو التوكيل و قد أشار إليه المحقق الثاني (رحمه الله) في (جامع المقاصد) حيث قال نعم يجوز لمن لا يعلم الإيقاع بمقدوره و لا يجب التوكيل للأصل نعم يجب التعلم إن أمكن من غير مشقة عرفا انتهى و ثانيها رفع الحرج ذكره في كشف اللّثام و ثالثها فحوى الاجتزاء بإشارة الأخرس ذكره فيه ايضا رابعها عدم النّص الأمر بالعربيّة ذكره فيه ايضا و هذا يحتمل وجهين أحدهما ان يكون المراد به إحراز مورد أصل البراءة فيصير المحصل انه لما لم يكن به أمر كان الشك فيه شكا في أصل التكليف فيرجع الى البراءة و (حينئذ) يكون المراد به عين ما ذكره المحقق الثاني و ثانيهما ان يكون المراد به ان نفس عدم الأمر بالعربيّة مع عموم ابتلاء الناس بالعقود أمارة ظنيّة على عدم اعتبارها لانه كان اللازم (حينئذ) بمقتضى مناصبهم (عليه السلام) بيان ما يجب على الناس و إظهار ما به يصحّ عقودهم كما هو شأنهم (عليه السلام) فحيث لم يبينوا (عليه السلام) مع عموم ابتلاء الناس و حاجتهم الى البيان كان ذلك امارة على عدم اعتبارها كما هو الشأن في كل ما يعم البلوى به و يحتاج الى بيانه و (حينئذ) يصير مغايرا لما ذكره المحقق المذكور و في (الجواهر) بعد التمسّك بفحوى الاكتفاء بإشارة الأخرس ما نصّه مؤيّدا ذلك بعدم العثور فيه على خلاف بين الأصحاب بل في المحكي عن كشف اللّثام الذي قطع به الأصحاب انه يجوز بغير العربيّة للعاجز عنها و لو بالتعلم بلا مشقة و لا فوت غرض مقصود بل (الظاهر) الاجتزاء بذلك و ان تمكن من التوكيل كما صرّح به بعضهم للفحوى المزبورة فما عن بعضهم من اعتبار ذلك في الاجتزاء بها لا (يخلو) من نظر انتهى و مراده بعدم العثور على الخلاف انما هو عدم العثور على الخلاف بحيث يكون المخالف معلوما فلا ينافي ما في كشف اللّثام من قوله و قيل يلزم التوكيل و ما فيها من قوله فما عن بعضهم من اعتبار ذلك في الاجتزاء بها (انتهى) لكون القائل غير معلوم عنده كما هو غير معلوم عندنا إذ لم نعثر على كلام فيما حضرنا عن الكتب مشتمل على التصريح بالقائل و كيف كان فقول كاشف اللثام انه قطع به الأصحاب و ان كان ظاهرا في العموم الا ان نقله القول بلزوم التوكيل قرينة على عدم ارادة العموم و ان المراد قطع أكثر الأصحاب لكنّ الأمر في حكم المسئلة سهل بعد قوة دليل الجواز و وهن المخالف و دليله إذ ليس له الا ما نذكره ممّا عدا الاتفاق و نفى الخلاف في الصورة الاتية من الوجوه و ستعرف وهنها و زاد بعض المعاصرين للقول بالصحّة و الجواز وجها خامسا و هو الإطلاقات المقتصر على خروج القادر على العربيّة فعلا عنها إذ لا نصّ على اعتبارها كي يتمسّك بإطلاقه ثم تنظر فيه و فيما قبله من جملة ممّا ذكرنا ثم قال و لعله لذا مع أصالة عدم السّببيّة لذلك (مطلقا) و انّما الثابت في الجملة قيل باعتبار العجز عن


  التوكيل كما عن بعضهم ثمّ قال و ما في مفتاح الكرامة من انه مدفوع بالأصل في غير محلّه و بما ذكرناه من التمسّك بقوله (تعالى) أَوْفُوا بِالْعُقُودِ يرتفع الأصل انتهى و بعد ذلك كله لا ريب في ان الاولى ما جعله في كشف اللّثام اولى لحسن الاحتياط خصوصا في أمر الفروج و للتيمن باللفظ المتلقى من الشارع هذا و بقي الكلام في الصّورة الأولى فنقول لا ريب في مصير الأكثر و المعظم الى اعتبار العربيّة فيها بل لم يحصل لنا دراية و لا رواية عثور على مخالف في المسئلة عدا ابى جعفر محمّد بن على بن حمزة فإنه قال في كتاب النكاح من الوسيلة و ان قدر المتعاقدان على القبول و الإيجاب بالعربيّة عقدا بها استحبابا و ان عجزا جاز بما يفيدها من اللغات انتهى ثمّ ان ما وقع التمسّك به لقول الأكثر وجوه الأول الأصل فقد تمسّك به بعض المعاصرين و (الظاهر) ان مراده أصالة عدم سببية غيره لحل الاستمتاع و ان ذلك هو مراد المحقّق الثاني (قدس سرّه) في (جامع المقاصد) بقوله لان الناقل هو الألفاظ المخصوصة و غيرها لم يدل عليها دليل و معلوم ان العقود الواقعة في زمن النبيّ (صلى الله عليه و آله و سلم) و الأئمة (عليه السلام) انّما كانت بالعربيّة انتهى نظرا الى ان ما ذكره انّما هو لإحراز مورد الأصل فكأنه قال ثبت كون ألفاظ مخصوصة من قبيل النواقل الشرعيّة و لم يثبت غيرها و يدل على الأمرين ان العقود الواقعة في زمن النبيّ (صلى الله عليه و آله و سلم) انما كانت عربيّة فيثبت اعتبار العقود العربيّة و لا يثبت غيرها فيبقى بعد عدم الثبوت على الأصل الّذي هو عدم السّببيّة و مثله عبارة كشف اللثام حيث قال فيه لان العقود متلقاة من (الشارع) مع الأصل الثّاني ان ألفاظ العقود توقيفية كالعبادات و هذا الوجه يحتمله عبارة (جامع المقاصد) و كشف اللثام و عبارة الثاني أظهر في هذا الوجه خصوصا بضميمة ذيل كلامه حيث قال و ابن حمزة (رحمه الله) استحبّ العربيّة لأنه من الألفاظ الصّريحة المرادفة للعربيّة و جوابه منع الكبرى لما عرفت انتهى لان (الظاهر) ان قوله ما عرفت كناية عن كون العقود متلقاة من (الشارع) الثالث الاحتياط في الفروج ذكره في كشف اللثام ايضا الرّابع ان غير العربي غير صريح فهو من قبيل الكنايات الّتي وقع المنع عن استعمالها في العقود في كلمات الفقهاء و هذا الوجه يعطيه كلام العلامة (قدس سرّه) في (التذكرة) لأنه بعد ان حكم فيها بعدم الانعقاد بغير العربيّة عند علمائنا قال و هو أحد وجهي الشافعي و احمد لأنه عدل عن النكاح و التزويج مع القدرة فصار كما لو عدل الى البيع و التمليك و قال أبو حنيفة و أصحابه و الشافعي ايضا انه ينعقد اعتبارا بالمعنى و ليس بجيّد لان غير العربي بالنّسبة إليه كالكناية فلا يعتبر به انتهى الخامس التأسي السّادس ان العقد بغير الماضي ليس صحيحا مع انه عربي اتفاقا فغير العربي اولى بذلك السّابع ان الإيجاب و القبول بغير العربيّة لا يصدق عليه انه عقد بل زاد بعضهم في الطنبور
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  نغمة أخرى و هي ان غير العربيّة من اللغات ليست لسانا و لا لغة لأن غير العرب أعجم و الأعجم هو من لا لسان له بل حكى عنه بعض من تأخر ان إشارة الأخرس و ان كانت كافية الا ان غير العربي لا يحكم عليه بما حكم به على إشارة الأخرس من الاجزاء و لا يخفى عليك ما في الوجوه المذكورة ضرورة انّ الأوّل يرتفع بالدّليل و هو قوله (تعالى) أَوْفُوا بِالْعُقُودِ و ان توقيفيّة ألفاظ العقود ممنوعة كما تقدم و يعلم من اندفاع الأوّل اندفاع الاحتياط في الفروج و ان الكناية بشيء من معانيها و محتملاتها لا تصدق على العقد بغير العربيّة الا ان يفرض العاقد عربيا بحتا لا يفهم شيئا من ألفاظ العقد و هو خارج عن الفروض و ان التأسّي انما يجب في معلوم الوجه و ما كان ليس من قبيل الأمور العادية و ان بطلان العقد بغير الماضي ليس بذلك الوضوح فهو أوّل الكلام مضافا الى منع الأولويّة لأن غير الماضي بعيد عن معنى الإنشاء بخلاف غير العربي المستعمل في مقام الإنشاء على طبق قواعد تلك اللّغة و امّا الوجه الأخير و ما في ذيله فهو ممّا يلحق بالخرافات الا ان يكون المراد به انصراف الإطلاقات الواردة في المعاملات الى المعهود الّذي هو العربي و سيجيء الكلام عليه في المقام الثاني و زاد بعض الناس في المقام دعوى و هي ان عدم التعرض في كلمات الأئمة (عليه السلام) و اخبارهم لاشتراط العربيّة انما هو من جهة بداهة الاشتراط و كونه من المسلمات و لا يخفى عليك انه معارض بدعوى ان عدم التعرّض انّما هو من جهة بداهة عدم الاشتراط و ان وقوعه من أهل العصمة و اتباعهم (عليه السلام) بالعربية انما هو من جهة كونها لسانهم فكل صاحب لسان يجزيه إيقاع العقد بلسانه فلم يبق في المسئلة الا نفى الخلاف في كلام الشيخ و دعوى عدم الانعقاد عند علمائنا في عبارة (التذكرة) و نفى الرّيب عن عدم الصحّة بغير العربيّة في حاشية المحقق الثاني (رحمه الله) على (الشرائع) و لو لا استنادهم الى الوجوه المذكورة كانت هذه الدّعاوي الثلاثة قويّة الا ان علمنا بمستندهم فيها أورثها الوهن و مع ذلك فلا ينبغي مخالفتهم مع كون المورد ممّا هو مورد الاحتياط هذا و امّا قول ابن حمزة (رحمه الله) فقد عرفت انه لم يتعرض هو لدليله و لكن جماعة ممن حكوا خلافه في المسئلة بينوا لقوله مستندا فمنهم الشّهيد الثاني (قدس سرّه) في (الروضة) حيث قال و قيل ان ذلك مستحب لا واجب لان غير العربيّة من اللغات من قبيل المترادف فيصح ان يقام مقامه و لان الغرض إيصال المعاني المقصودة ثم قال و هما ممنوعان أقول ليتهم استدلوا لقوله (رحمه الله) بما دلّ على وجوب الوفاء بالعقود و هذا كلّه بالنّسبة إلى جنسه الذي هو جواز إيقاع العقد بغير العربيّة و امّا استحباب اختيار العربيّة فلعلّه مبنىّ على حسن الاحتياط أو التبرك بألفاظ النّبي (صلى الله عليه و آله و سلم) الثاني في عقد البيع و قد عرفت ان المحقق الثاني و الشّهيد الثاني (قدس سرّهما) اعتبرا اشتراط العربيّة في كل عقد لازم و حكى مثله عن كنز العرفان فالمقصود هو ان عقد البيع لا اختصاص له من بين العقود اللّازمة بالشّرط المذكور و يجرى هنا جميع ما ذكرناه في اعتبار العربيّة في عقد النكاح في المقام السّابق عدا الاحتياط في أمر الفروج و دعوى عدم الخلاف من الشّيخ (قدس سرّه) و عدم الوقوع بغير العربيّة عند علمائنا من العّلامة (قدس سرّه) في (التذكرة) و نفى الرّيب في كلام المحقق الثاني (قدس سرّه) في حاشية (الشرائع) لأن كثيرا ممّن اعتبر العربيّة في النكاح سكت عن اعتبارها هنا و الوجوه المذكورة قد عرفت ما فيها و الاتفاق و نفى الخلاف غير قائمان هنا و لكن مع ذلك قال بعض المعاصرين هنا لا نعرف خلافا في اعتبار العربيّة مع القدرة عليها فعلا للأصل لا للتأسّي و لا لان العقد بغير الماضي غير صحيح مع انه عربيّ اتفاقا فغير العربي اولى بذلك لوضوح توجّه المنع إليهما و ربّما يحتمل الصحّة بدونها بل ربما صار إليها بعض من تأخر كما في (الحدائق) و غيرها للأصل و العمومات كتابا و سنة لصدق البيع بل و العقد بدونها قطعا بل و إجماعا ظاهرا لإطلاق الأصحاب و قلة المصرّح باشتراطها بل لم يوجد المصرّح به قبل الثانيين كما قد يظهر من مفتاح الكرامة و الإجماعات على اعتبارها في صيغة النكاح مع تسليمه غير قاض باعتبارها في البيع و نحوه بل عن ابن حمزة انّها غير معتبرة فيه لان غير العربي صريح مرادف له


  فيجتزى به فيه فلا تعتبر عنده هنا بطريق أولى الا ان المانع للجميع مستظهر بل قد يدعى انصراف العمومات إلى العربيّة لأنّها هي المعهودة عند المخاطبين بها أو لعدم معلوميّة صدق العقد بل و البيع على غيرها بناء على انّهما اسم للصّحيح أو (مطلقا) بناء على ركنية العربيّة كأصل اعتبار اللّفظ فيه و على ان الركن ممّا يتوقف عليه صدق الاسم عرفا فتدبّر و اولى بذلك عبارات الأصحاب سيّما ما كان ظاهرها الحصر بالألفاظ العربيّة بل قد يستظهر منهم اعتبارها كما عن العميدي و المقداد النّص عليه ايضا بل في الكنز النّص عليها في كلّ عقد لازم و لعلّ غيره (كذلك) ايضا فلاحظه و لعل إهمال الأكثر التصريح بها انما هو لمعلوميّتها أو للاستغناء عنها بذكر الصيغة الخاصّة التي لا يتعدى منها الى مرادفها من العربيّة فكيف يتعدى منها الى مرادفها من غيرها فتأمّل جيدا و اللّه اعلم ثم قال و امّا مع العجز عنها فعلا و لو مع إمكان التعلم المتيسر عليه حال الحاجة إليها فلا نعرف خلافا في الاجتزاء بغيرها كما اعترف به بعضهم بل عن كشف اللثام الذي قطع به الأصحاب انه يجوز بغيرها للعاجز عنها و لو بالتّعلم بلا مشقة و لا فوت غرض و لعلّه الحجّة مضافا الى فحوى الاكتفاء بإشارة الأخرس مع العسر و الحرج بل و للإطلاقات المقتصر على خروج القادر على العربيّة فعلا عنها إذ لا نص على اعتبارها كي يتمسّك بإطلاقه الى غير ذلك ممّا يقضى بعدم اعتبار العجز عن التوكيل كما نص عليه كثير منهم الا ان الجميع محل نظر و لعله لذا مع أصالة عدم السّببيّة لذلك (مطلقا) و انما الثابت في الجملة قيل باعتبار العجز عن التوكيل كما عن بعضهم لانّه القدر المتيقن و ما في مفتاح الكرامة من انه مدفوع بالأصل في غير محلّه بل مقتضى ذلك (أيضا) اعتبار العربيّة الصّحيحة مادة و هيئة و إعرابا و بناء مع الاختيار و مع الضّرورة يجزي غيرها ايضا كما عن صيغ العقود و غيرها هذا كلامه و فيه مواقع للنّظر أحدها انّه نفى الخلاف عن اعتبار العربيّة مع القدرة عليها فعلا مع ان حكم عقد البيع الّذي عليه الكلام سكوت عنه في كلمات كثير منهم بل أكثرهم بل لم يصرّح باشتراطها هنا أحد قبل المحقق الثاني و الشّهيد الثاني و قد اعترف به هو ايضا فكيف ينفى الخلاف عن اعتبار العربيّة في حق المتمكّن فعلا لكن الإنصاف انه يمكن الجواب بان تحقق الخلاف يتوقف على وجود المصرّح به و ليس هنا مصرّح بالخلاف بل الفقهاء (رضي الله عنه) هنا بين فريقين ساكت و ناطق باعتبار العربيّة فصحّ انا لا نعرف الخلاف في اعتبارها في مفروض المسئلة نعم لو كان قد ادعى الاتفاق كان الإيراد (حينئذ) متجها عليه من جهة سكوت جماعة كثيرة و انه لا يتحقق الاتفاق مع السّكوت الثاني ان دعوى انصراف العمومات إلى العربيّة لكونها هي المعهودة عند المخاطبين مما لا وجه له لانّ انصراف العقد الى العقود الواقعة بلسانهم و انصراف البيع الى البيوع الواقعة بلغتهم انما هو من قبيل التشكيك الابتدائي الّذي لا عبرة به كما في انصراف لفظ الماء في بلد واقع على شاطئ الفرات اليه فانصرافه في بلد واقع على شاطئ دجلة الى مائها فهل ترى ان أحدا من سكان بغداد مثلا لو طلب من عبده
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  ماء فأتاه بماء الفرات كان عاصيا غير ممتثل أم يعد مطيعا مع وجود انصراف الماء الى ماء دجلة عندهم في بادى أنظارهم و من المعلوم ان لكل قوم من العرب و العجم و الهندي و الرّومي و غيرهم عقدا و بيعا و ذلك معلوم لكل أحد فمجرد ان قوما مخصوصين تداولوا فردا من افراد الكلّي لا يوجب التشكيك في ذلك الكلى بحيث ينصرف اللّفظ الى ذلك الفرد و هذا أمر مقرّر في الأصول واضح حكمه عند علمائها كما انه واضح عند أهل التعارف و التحاور لمن راجع طريقتهم و عملهم فتدبر الثالث ان ما ذكره من دعوى كون العقد و البيع اسمين للصحيح ممّا لا يخفى سقوطه ضرورة انهما من الألفاظ العرفية العربيّة و ليسا من جملة الحقائق الشرعيّة و لا مما اعتبر (الشارع) في إطلاق اسمه و استعماله قيدا فاستعمله على وجه الخصوصيّة و لو سلّم ذلك في البيع و مثله ممّا هو اسم لعنوان معاملة خاصة كما هو محتمل كلام الشّهيد (قدس سرّه) بناء على جريان نزاع الصّحيح و الأعمّ فيه و في أمثاله لم يسلم في لفظ العقد فإنه من الألفاظ الّتي لم يحتمل أحد جريان نزاع الصّحيح و الأعم فيه بل هو من الألفاظ العرفية العامة الباقية على حالتها الأصلية قطعا الرابع ان ما ذكره من كون العربيّة ركنا في العقد و البيع على القول بكونهما للأعمّ بحسب الوضع الشرعي أو بحسب استعمال (الشارع) كما هو احتمال في جريان نزاع الصّحيح و الأعمّ كما حررناه في الأصول لا وجه له لان معنى جريان نزاع الصّحيح و الأعمّ في المعاملات على غير الكيفية الّتي تجري في العبادات لان كيفيّته في العبادات عبارة عن ان (الشارع) هل وضع ألفاظها للمخترعات الجامعة للاجزاء و الشرائط أو استعملها مجازا عن معانيها اللغويّة في المخترعات المأخوذة على وجه أعمّ من استجماع جميع الاجزاء و الشرائط بخلاف ألفاظ عناوين المعاملات كالبيع و الإجارة و نحوهما فإن كيفية النزاع فيها عبارة عن ان تلك الألفاظ هل هي باقية على معانيها اللّغوية أو العرفية العامة أم هي منقولة عند (الشارع) الى عنوانات المقيدة بجميع القيود المعتبرة في نظره أو مستعملة في لسانه فيها على وجه الخصوصيّة و السر في الفرق هو ان العبادات من مخترعاته فإذا وضع لها الألفاظ جاء الخلاف في وضعها للصّحيح أو للأعمّ بخلاف المعاملات فإنها أمور موجودة في الأصل و ألفاظها موضوعة لمعانيها التي هي أعمّ من مستجمع الشرائط في نظر (الشارع) و غيره فنقل (الشارع) لها من معانيها الأصلية إلى المعنى الأعمّ لغو لا حاجة تدعو اليه و لهذا يتمسّك المنكرون للصّحيح فيها و هم الأكثر بإطلاقها بحسب مفاهيمها العرفية من دون إبداء فرق بين ما هو ركن و غيره بحسب الشّرع حتى من القائلين بالأعمّ الأركاني نعم يعتبرون ما هو الثابت شرعا من القيود و ينفون ما عداه بإطلاق ألفاظها بحسب العرف و على هذا فاعتبار ما هو ركن عند (الشارع) و نفى غيره مما لا مجال له و هذا هو الحال بحسب الواقع و ان شئت قلت لا (يخلو) اما ان يراد بركنيّة العربيّة ركنيتها عند أهل العرف بحسب معانيها العرفية أو يراد ركنيّتها عند (الشارع) فإن أريد الأوّل فهو غلط إذ لم يعتبر في وضع العقد و البيع و نحوهما من ألفاظ المعاملات و العقود كونها واقعة باللّفظ العربي كما لا يخفى على من راجع كتب اللّغة و قياس العربيّة على كون الإيجاب و القبول من قبيل الألفاظ فاسد لان اعتبار اللّفظ (أيضا) ليس من باب الرّكنية بل من جهة كونه كاشفا عن تحقق العقد و العهد و اين ذلك من العربيّة و ان أريد الثاني (فكذلك) إذ لا معنى للقول بالأعمّ في المعاملات و اعتبار وجود الركن الشّرعي لما عرفت من معنى الأعمّ فيها عند القوم و السر الذي بيّناه من صيرورة النّقل في الأعمّ لغوا و لهذا لم يحتمله أحد فإنه يكفي زيادة شرط على المعنى العرفي و اعتباره فيما أمضاه أعني نفس المعاملة و لا حاجة الى التصرّف في اللفظ بنقل أو تجوز فيه باستعماله في المقيّد على وجه الخصوصيّة الخامس انّ استظهار الحصر في الألفاظ العربيّة من عبارات الأصحاب ليس في محلّه فإنه لا يستفاد منها الحصر في العربي غاية ما في الباب انه من جهة كون الكتاب و السّنة و كتب الأصحاب عربيّات تعرضوا لما هو الصّريح من هذه اللّغة فيما بين ألفاظها و دعوى أن إهمال الأكثر التّصريح بها انما هو لمعلوميتها ممنوعة فإن الحكم الشرعي لا بد من بيانه كما انهم تعرضوا لما هو أوضح من ذلك و اجلى و كذا دعوى أن إهماله انما هو للاستغناء عنها بذكر


  الصّيغة الخاصّة الّتي لا يتعدّى منها الى مرادفها فان عدم جواز التعدي إلى مرادفها المساوي لها في مرتبة الصّراحة ممنوع و الى ما دونه انما هو من جهة انتفاء الصّراحة الّتي هي شرط في العقد فلا يقاس عليه حال التّعدي الى ما يساويه من التّرجمة بسائر اللّغات


  قوله للتأسّي كما في (جامع المقاصد)


  ليس في هذا اللّفظ و لا ما هو عبارة أخرى مساوية له في المعنى و قد قدّمنا ذكر عبارته في ذيل الوجه الأوّل من وجوه قول الأكثر باعتبار العربيّة في عقد النكاح و بينا محصله و يحتمل ان (المصنف) (رحمه الله) استفاد التمسّك بالتّأسّي من قوله في ذيل العبارة المتقدّمة و معلوم ان العقود الواقعة في زمن النّبي (صلى الله عليه و آله و سلم) و الأئمة (عليه السلام) انما كانت بالعربية


  قوله (رحمه الله) و في الوجهين ما لا يخفى


  قد بينا وجه رد الوجهين في ذيل الأدلة


  قوله و أضعف منهما منع صدق العقد على غير العربي مع التمكن من العربي


  لأن معنى العقد هو العهد المؤكد المستوثق و لم يؤخذ في مفهومه وقوع العهد بالعربيّة مضافا الى انه ان صدق العقد على غير العربي في صورة عدم التمكن كما هو المصرّح في كلماتهم و ينبئ عنه التقييد بقوله مع التمكن من العربي لم يبق وجه لدعوى عدم صدق مفهومه مع التمكن من العربي لأن مفهومه لا يختلف بالتمكن و عدمه و (حينئذ) فيتوجه الاستدلال بأوفوا بالعقود و ليس ممّا اعرض عنه الأصحاب في هذا المقام فما قواه (المصنف) (رحمه الله) من صحة إيقاع عقد البيع بغير العربي هو الأقوى


  [في اعتبار عدم اللحن]


  قوله الأقوى ذلك بناء على ان دليل اعتبار العربيّة هو لزوم الاقتصار على المتيقن من أسباب النقل


  هذا الوجه و ان لم يذكره (المصنف) (رحمه الله) في عداد أدلة القائلين باعتبار العربيّة الا انه أشار إليه المحقق الثاني (قدس سرّه) في أول عبارته الّتي حكيناها عنه في ذيل أول وجوه اعتبار العربيّة في المقام الأوّل و هو عقد النكاح و انّما بنى الحكم باشتراط عربيّة الهيئة على هذا الوجه لان الوجوه الّتي ذكرها مع الإغماض عن عدم أدائها إلى (المقصود) من أصل حكم المسئلة لا تنهض دليلا لاعتبار العربيّة باعتبار الهيئة أمّا التّأسّي فلكونه عبارة أخرى عن ان المتعارف في زمن النّبي (صلى الله عليه و آله و سلم) كانت بالعربيّة كما عبر به المحقّق الثاني (قدس سرّه) الّذي نسب التمسّك بالتّأسّي اليه و معلوم انه كما كان في زمان النّبي (صلى الله عليه و آله و سلم) يقع من العقود ما هو صحيح بحسب الهيئة (كذلك) كان يقع منها ما هو ملحون بحسبها و امّا الاستدلال بان عدم صحّته بالعربي الغير الماضي يستلزم عدم صحّته بغير العربي بطريق اولى فلان ذلك لا يستلزم اعتبار الصحّة بحسب الهيئة لكونه أعم منها و امّا منع صدق العقد على غير العربي فلان ما كان مادته عربية و هيئته ملحونة من العقود يصدق عليه انه عقد و يصدق عليه انه عقد بالعربيّة و هو طاهر و ليعلم ان من اعتبر بالعربيّة الصّحيحة مادة و هيئة و إعرابا و بناء قد اعتبرها في حال الاختيار امّا مع الضّرورة فيجزي غيرها ايضا كما حكى عن صيغ العقود و غيرها


  قوله و لعله العدم معنى صحيح


  239


  في الأوّل الا البيع بخلاف التّجويز فان له معنى أخر فاستعماله في التّزويج غير جائز


  لما كان يتوجه الى فخر الدّين (قدس سرّه) سؤال الفرق فيما حكى عنه بين بعتك بفتح الأوّل و بين ما لو قال جوزتك بدل زوجتك حيث حكم بصحّة العقد بالأوّل دون الثاني تعرض (المصنف) (رحمه الله) لابداء الفرق بينهما بهذا الكلام و؟؟؟


  أورد عليه بعض المعاصرين بعد نقله بقوله و قد يدفع أولا بأنّه لا خصوصيّة لهذين اللفظين فقد يكون بعض الأوّل مغيرا للمعنى كما يكون بعض الثاني غير مغير له كما لو قال و زوجتك فإنه ليس له معنى صحيح الا النّكاح فيصحّ مع قصده و ثانيا بان المعنى الأخر غير ملحوظ للمستعمل و انما غرضه معنى زوّجتك و كذا غرض الفخر (رحمه الله) و انما مثل بها دون غيرها لجريانها على بعض الألسنة لا لخصوصيّتها بل قد يدعى الإجماع على عدم الفرق بين التّحريفين فتدبر و ثالثا بأن الثاني لعله اولى من الأوّل بالصّحّة لأن المستعمل الموضوع في الجملة سيما مع صحة التجوّز به خير من المهمل الّذي ليس بموضوع أصلا و لا عبرة بقصد المعنى منه (حينئذ) قطعا مع انه لو منع منه المعنى الأخر لم يكن فيه فرق بين القدرة على التعلم أو التوكيل و بين العجز عنهما إذ العجز غير مصحّح للاستعمال لغة كما هو واضح كوضوح ان مقتضى ذلك ايضا اعتبار اللّغة التي جرت الأسباب الشرعية فيها دون باقي اللغات العربية الصّحيحة بل هي بحكم غيرها في الشك في الاندراج في الإطلاقات و نحوها فما عن الفخر (رحمه الله) (أيضا) من انه لو أبدل القاف كافا في الطلاق صحّ و ان امكنه النّطق بغيره لانه لسان ورد في اللّغة محل نظر ان لم يكن إجماع عليه انتهى و عندي ان هذه الوجوه غير متجهة امّا الأوّل فلانّ دعوى انه لا خصوصية لهذين اللفظين فيرجع الكلام الى مغير الهيئة الصّرفة و ما يكون فيه نوع تغيير للمادة و لو بالتقديم و التأخير و ان من المعلوم ان بعض تغييرات الهيئة قد يصير مغيرا للمعنى كما لو قال بدل بعت بضمّ التاء بعت بفتح التاء و ان بعض تغييرات المادة قد لا يكون مغيرا للمعنى لا يخفى ما فيها لان مقتضى عدم خصوصيّة لبعت بفتح الباء و جوّزتك ليس هو كونهما من باب المثال لتغيير الهيئة و المادة حتى (يقال) انه قد يكون بعض الأوّل مغيّرا للمعنى كما يكون بعض الثاني غير مغير إذ لعل ذكرهما انما هو من باب كون الأوّل مثالا لغير المغير للمعنى و كون الثاني مثالا للمغير و على هذا فيتجه ما ذكره (المصنف) (رحمه الله) و لا يتجه الإيراد عليه الا بإقامة شاهد من كلام فخر الدين (رحمه الله) صريح أو ظاهر في ان مراده غير ما ذكره (المصنف) (رحمه الله)؟؟؟ و الا فلم يذكره الا مصدرا بقوله لعل لإفادة ان هذا محتمل و امّا الثاني فلان (المصنف) (رحمه الله) (أيضا) لا يدعى ان المعنى الأخر ملحوظ للمستعمل و لا يدعى نسبة هذه الدّعوى الى الفخر و ليس مقصوده مبنيّا على هذه الدعوى و انما يريد ان جوزتك لما كان له معنى أخر فاستعماله في التزويج لا يجوز لكونه من قبيل الكنايات الغير الصّريحة في المقصود بخلاف بعت بالفتح فإنه إذا لم يكن له معنى أخر كان صريحا فصحّ استعماله و امّا ما ذكره من انه قد يدعى الإجماع على عدم الفرق بين التحريفين فليس مما يضر بحال (المصنف) (رحمه الله) لانه لم يختر ذلك مذهبا و انما ذكر توجيها لكلام الفخر (قدس سرّه) على وجه الاحتمال تبرّعا بناء على عادته في مصنفاته و مباحثاته من تعظيم الأكابر و العجب من المعاصر المذكور كيف يقابل مثل (المصنف) (رحمه الله) ممّن هو امام عصره بمثل هذا الإيراد و امّا الثالث فلان كون المستعمل الموضوع في الجملة سيما مع صحّة التجوز به خيرا من المهمل الّذي ليس بموضوع أشبه شيء بالعلل النّحوية التي هي كبيت العنكبوت و ان أوهن البيوت لبيت العنكبوت لو كانوا يعلمون و لا مدخل له بالقواعد الفقهيّة فهل ترى ان من يقول ان بعت بفتح الباء لعدم وجود معنى أخر له لا يخرج عن الصّراحة بخلاف جوزتك فإنه لكونه موضوعا لمعنى أخر لا يصير صريحا في التزويج و لو فرضنا وجود العلاقة بين المعنيين المصحّحة للتجوز ضرورة ان صحّة التجوز لا تجعل اللفظ صريحا في المعنى المجازي يصح ان يقابل بان استعمال الموضوع اولى من المهمل و ذلك ممّا لا يرضى به ذو مسكة مضافا الى ان لفظ بعت و نحوه من الملحون لا يسمى مهملا و شتان ما بينهما


  قوله و منه يظهر ان اللغات المحرفة لا بأس بها إذا لم يتغير بها المعنى


  لعدم خروجها عن الصّراحة و عدم إيراث التحريف فيها الخروج عن عنوان العربيّة و لو تبدل وضع اللّفظ الذي يراد استعماله في العقد عند عامة العرب بان صار ضربت بمعنى بعت و بالعكس صحّ استعمال ما استقر العرف على كونه بالمعنى الذي به قوام العقد في إجرائه و إيقاعه في الزمان الّذي هو حقيقة فيه في ذلك الزمان ضرورة كونه من اللغة العربية الا على القول بأن ألفاظ العقود توقيفيّة لا بد و ان ترد من جانب الشارع و انه لا يجوز التعدّي إلى غيرها و لو اصطلح اثنان على وضع ألفاظ خاصة يتحاوران و يتخاطبان بها و كان من جملتها ألفاظ اصطلحا على وضعها للمعاني الّتي بها قوام العقود لم يصحّ لهما ان يتعاقدا به بناء على القول باشتراط العربيّة ضرورة خروجها عن تلك اللّغة لا فرق في ذلك بين ما لو اصطلحا في اللفظ العربي المتداول على غير معناه كما لو جعلا ضربت بمعنى أنكحت و ما لو اصطلحا في لفظ لم تضعه العرب و لم تستعمله على جعله بالمعنى الّذي به قوام العقد سواء كان على هيئة صيغة الفعل الماضي أم لا و هو ظاهر و امّا لو قلنا بعدم اشتراط العربيّة صار حال تلك الألفاظ حال الألفاظ العجمية و هو (أيضا) ظاهر لعدم ثبوت اشتراط التعارف و التداول بين الناس في اللّفظ الّذي يوقع به العقد


  قوله و الأقوى هو الأوّل لأن غير العربي كالمعدوم فكأنه لم يذكر في الكلام


  و لا يلزم منه الفصل بين الإيجاب و القبول بالأجنبي لارتبات المتعلقات بصيغة العقد المنشئ بها في المعنى و ان كان الكلام غير جار على قانون الاستعمال ثم لا يخفى ان ما ذكره (المصنف) (رحمه الله) انما هو مبنىّ على القول باعتبار العربية و امّا على القول بعدم اعتبارها (فالظاهر) هو الصّحة لأنه يصدق على مثل ذلك انه عقد و قد قال اللّه (تعالى) أَوْفُوا بِالْعُقُودِ فتدبر


  قوله نعم لو لم يعتبر ذكر متعلقات الإيجاب كما لا يجب في القبول و اكتفى بانفهامها و لو من غير اللّفظ صحّ الوجه الأوّل


  (الظاهر) هو الثاني بدل الأوّل و كأنه سهو من قلم النّاسخ و يمكن ان يتكلف بان المراد بالأوّل ما هو أول بالإضافة لكون الوجه الثاني قبل ما اختاره بقوله و الأقوى


  [القول في اشتراط الماضوية في عقد البيع]


  قوله (المشهور) كما عن غير واحد اشتراط الماضوية


  و قد وقع التّصريح في كلماتهم باعتبارها في الإيجاب و في القبول ففي (الشرائع) و لا ينعقد الا بلفظ الماضي فلو قال اشتر أو ابتع أو أبيعك لم يصح و ان حصل القبول و كذا في طرف القبول مثل ان يقول بعني أو تبيعني لأن ذلك أشبه بالاستدعاء و الاستعلام و في (التذكرة) في عداد شروط الصّيغة ما لفظه الثاني الإتيان بهما بلفظ الماضي فلو قال أبيعك أو قال اشترى لم يقع إجماعا و في (القواعد) و لا بد من وقوعهما بلفظ الماضي و في ير ما نصه لا بد في اللّفظ ان يكون بصيغة الماضي في الإيجاب و القبول دون المستقبل و الأمر و في (الدروس) فالإيجاب بعت و شريت و ملكت و القبول اتبعت و اشتريت و تملكت
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  و قبلت بصيغة الماضي فلا يقع بالأمر و المستقبل انتهى


  قوله (رحمه الله) و عن القاضي في الكامل و المهذب عدم اعتبارها


  يعنى الماضوية فيقول بوقوع العقد بالأمر و بالمستقبل (أيضا) قال المحقّق الأردبيلي (قدس سرّه) في شرح (الإرشاد) و نقل جوازه بالأمر و مثل بع و المضارع مثل يبيع؟؟؟ عن ابن البراج (رحمه الله) ثم قال و لا بأس بالانعقاد بغير الماضي مع الدلالة على إنشاء العقد إيجابا و قبولا مع صدق البيع و العقد لعموم أدلّة الصحّة و خصوص الاخبار الدّالة عليها بلفظ المضارع كما سيجيء في بيع الآبق و اللبن و ان نقل في كره الإجماع على عدم الانعقاد بقوله أبيعك أو اشترى لاحتمال الأخبار فتأمل و كذا ادعى الإجماع على عدم الانعقاد في الاستفهام نعم لا بد فيها ما يدل على قصد إنشاء البيع لا الطلب و الاخبار فقط كما في الماضي انتهى


  قوله و عموم العقود


  اعلم انّه قد استقر رأي جماعة على ان قوله (تعالى) أَوْفُوا بِالْعُقُودِ مجمل لا يصحّ الاستدلال به و ان اختلفوا في بيان كيفية وجه الإجمال على وجوه أحدها ما عن العلامة (قدس سرّه) في المخ من ان معنا و أوفوا بكل عقد على حسب مقتضاه و مؤداه ان جائزا فعلى حسب جوازه و ان لازما فعلى حسب لزومه و (حينئذ) لا يصح الاستدلال به لتمييز ما شك في لزومه أو جوازه من العقود فلا يتأتى منه الدلالة على وجوب الحكم بلزوم ذلك العقد كما لا يتأتى منه الدلالة على جوازه لكن أجيب عنه بان معنى الوفاء بالعقود انما هو الوفاء بمقتضياتها و مؤدّياتها و ليست الا مدلولاتها التي استعملت فيها و اللزوم و الجواز من أحكام العقود شرعا لا من مدلولاتها في حد ذواتها و حكى بعض من تأخر انه (رحمه الله) رجع عما افاده هذا و أقول ان وحي الآية بالإجمال على هذا الوجه انما يوجب سقوطها عن حيز الاستدلال بها على اللزوم عند الشك في اتصاف شيء من العقود به أو بالجواز و لا يوجب سقوطها عن مرتبة الاستدلال بها في مقام الشّك في صحّة عقد و فساده لأنه إذا صدق انه عقد جاء من الآية الحكم بوجوب الوفاء به المساوي للصحّة التي هي أعم من اللزوم و الفساد فتدبّر ثانيها ما ذكره بعضهم من ان الآية نزلت في عقد الخلافة لأمير المؤمنين (عليه السلام) استنادا الى اخبار منها ما رواه علىّ بن إبراهيم القمي (رحمه الله) في تفسيره عن الجواد (عليه السلام) ان رسول اللّه (صلى الله عليه و آله و سلم) عقد عليهم لعلى (عليه السلام) بالخلافة في عشرة مواطن ثم انزل اللّه يا ايّها الّذين أمنوا أوفوا بالعقود الّتي عقدت عليكم لعلى (عليه السلام) و أجيب بأن اللّفظ عام فيكون ما نزل فيه الآية من جملة مصاديقه و افراده و ذلك لا يوجب سقوطه عن مرتبة الاستدلال به بالنّسبة إلى سائر مصاديقه و افراده و لو سلمنا دلالة الرّواية على اختصاص الآية بالعقود الّتي عقدت له (عليه السلام) قلنا ان ذلك من البطون و التأويلات فلا ينافي التمسّك بظاهر لفظ الآية ثالثها ان لفظة أوفوا من قبيل خطاب المشافهة و هو مخصوص بالحاضرين و (حينئذ) نقول ان العقود بالنّسبة إليهم على أقسام ثلثه ما كان سابقا على تاريخ نزول الآية و ما كان مقارنا له و ما كان متأخرا عنه و لا بد من الالتزام بان المراد بلفظ الآية هما الأولان لأنه ان أريد معهما الأخير لزم استعمال اللّفظ في أكثر من معنى لأن السّابقة و المقارنة عقود موجودة و المتأخرة غير موجودة فلا بد بالنّسبة إلى الأخيرة من التعليق فيصير المحصل أوفوا بالعقود التي اوجدتموها و أوفوا بالعقود ان وجدت فلا بد من الالتزام باستعمال اللّفظ في غير الأخير تقصيا عمّا ذكر و (حينئذ) نقول ان العقود السابقة على نزول الآية و المقارنة لها غير معروفة عندنا و لا معلومة الحال لدنيا فيصير اللّفظ مجملا و فيه ان ما أريد بلفظ العقود كلّى صالح للقسمين و كون بعض افراد الموضوع مقيدا بالتّعليق غير قادح لانه غير مأخوذ فيما استعمل فيه اللّفظ و جميع الموضوعات الكلية من هذا القبيل الا ترى الى قوله (تعالى) حرمت عليكم الخمر فان حكمه ليس مختصا بالخمر الموجود و كذا قوله (تعالى) حُرِّمَتْ عَلَيْكُمُ الْمَيْتَةُ وَ الدَّمُ وَ لَحْمُ الْخِنْزِيرِ الى غير ذلك من الخطابات المشتملة على الموضوعات الكلّية رابعها ما ذكره في الرّياض حيث قال و ممّا حققناه من الأصل و غيره يظهر وجوب الإتيان بكل ما اختلف في اعتباره هنا بل العقود (مطلقا) كالعربيّة و الماضوية و تقديم الإيجاب على القبول و غير ذلك وفاقا لجماعة خلافا للأخيرين فاكتفوا بمجرّد الإيجابين اما (مطلقا) أو مع اعتبار بعض ما مر لا كلا التفاتا إلى انه عقد فيشمله عموم ما دل على لزوم الوفاء به كقوله سبحانه أَوْفُوا بِالْعُقُودِ و فيه نظر إذ بعد تسليم كون ذلك عقدا يحصل الشك في دخوله في الآية جدا و ان كانت للعموم لغة بناء على عدم إمكان حملها عليه من حيث خروج أكثر العقود منها على هذا التقدير إجماعا فليس مثله حجّة فيكون الإجماع (حينئذ) قرينة على كون المراد بالعقود المأمور بالوفاء بها كل ما تداول في زمان الخطاب لا (مطلقا) و دخول المفروض فيه غير معلوم جدا و لم يصل إلينا ما يدل عليه أصلا فالواجب (حينئذ) الرّجوع الى ما قدّمناه من الأصل قطعا هذا كلامه و أشار بعده الى ان له كلاما أخر فيما سيأتي أورده في دفعه و لا بأس بأن تأتي بجملة من الكلام مفيدة للبصيرة و اتضاح ما


  تقدّم من كلامه ثم تعقبها بما أشار إليه عما يورده لدفع كلامه المذكور فنقول ان العموم بالنّسبة إلى العقود يتصوّر على وجوه ثلاثة أحدها العموم بحسب الأفراد الشخصية الخارجيّة ثانيها العموم بحسب الأصناف كالبيوع العربيّة و التي سبق إيجابها على القبول و الّتي وقعت بصيغة الماضي و هكذا ثالثها العموم بحسب الأنواع مثل نوع البيع و الصّلح و الإجارة و غير ذلك و لزوم تخصيص الأكثر في الوجه الأوّل انما هو بخروج أكثر الافراد و ان كان بعنوان صنف أو نوع جامع لها كما لو قال يجب الوفاء بكلّ من افراد العقد الا ما كان منها بغير العربي و كان أكثر الأفراد الخارجية هي غير العربية و لزومه في الوجه الثاني انما هو بخروج أكثر الأصناف و ان كان خروجها بعنوان نوع جامع لها و لا مدخل لاكثرية الافراد و اقليتها (حينئذ) و لزومه في الوجه الثالث انما هو بخروج أكثر الأنواع و لا مدخل الأكثرية الأصناف و الافراد و (حينئذ) فالمدّعى لتخصيص الأكثر في الأوّل لا بد و ان بقول ان الافراد الفاسدة الخارجية أكثر من الافراد الصّحيحة الخارجيّة و سند هذه الدّعوى انه يوجد بحسب انتفاء كلّ شرط من كلّ عقد أفراد كثيرة للعقد ليست ممّا يجب الوفاء بها و كذا افراد العقود الفرضية مثل معاوضة امراة بامرئة أو معاوضة اباحة بإباحة مثلا و كذا افراد العقود الجارية فيما بين الجهال الخارجة عن عنوان العقود المناسبة للشّرع كالتعاقد على معاونة كلّ منهما في قتال عدو الأخر و هكذا و المدّعى لتخصيص الأكثر في الثاني لا بد و ان يقول بخروج الأكثر الأصناف و المدّعى له في الثالث لا بد ان يدّعى خروج أكثر الأنواع فإذا أريد التفصي
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  عن لزومه على مذاق صاحب الرّياض (رحمه الله) حمل على المتعارف من الافراد أو الأصناف أو الأنواع بحسب ما يظهر للحامل إرادته من الأقسام الثلاثة المذكورة كما حمله عليه هو (رحمه الله) لكن مراده (رحمه الله) بالحمل على المتعارف غير معلوم فيحتمل ان اللام فيها على جميع الوجوه للعهد كما هو ظاهرهم و يحتمل ان يكون المدخول مقيدا بالمتعارف و يكون اللام للاستغراق فيفيد العموم العرفي كما في قولهم جمع الأمير الصاغة و كيف كان فإن أريد الأفراد المتعارفة لم يكن مجال للتعدّي إلى غيرها في الحكم فيصير اللفظ مجملا و ان أريد الأصناف المتعارفة كالعقد العربي لم يجز التعدي في الحكم بوجوب الوفاء الى ما خرج عنها كالصّنف الأخر المقابل له الذي هو العقد بغير العربي في المثال و الى هذا ينظر قول من قال ان المعتبر هو اللّفظ معلّلا بأنّه المتعارف و كذا الحال فيما شك في كونه من الصّنف المندرج تحت الأصناف المتعارفة و ان أريد الأنواع المتعارفة صحّ الاستدلال به عند الشّك في حكم إفرادها و أصنافها و لكن لا يصحّ الاستدلال به في الأنواع الغير المتعارفة و سيأتي الإشارة في ذيل كلامه الذي نذكره الى ان نظره في الاشكال بخروج الأكثر انما هو الى إرادة عموم الافراد بلفظ العقود و إذ قد عرفت ذلك فلنذكر كلامه الذي أشار الى أنّه يذكره في دفع الاشكال قال في طي كلام له على ان اجازة المكره مؤثرة أم لا و يمكن الجواب عن الوجهين فالأوّل و هو الأصل باندفاعه بعموم الأمر بالوفاء بالعقد و القدح فيه بخروج الأكثر بالإجماع فيقيد لأجله بالمتداول زمان الخطاب كما مر مع عدم معلوميّة كون ما نحن فيه منه محل نظر لاستلزامه إجماله و عدم التمسّك به في شيء ممّا عدا محل الوفاق و هو مخالف لسيرة العلماء و طريقتهم المسلوكة فيما بينهم بلا خلاف يظهر بينهم في ذلك أصلا من جهة استنادهم إليه في محلّ النزاع و الوفاق فالتحقيق ان الجمع بين الإجماعين يقتضي المصير الى جعل الالف و اللام في العقود للعهد و الإشارة إلى جنس العقود المتداولة في ذلك الزمان المعهودة و المضبوطة الان في كتب فقهائنا كالبيع و الإجارة و نحو ذلك لا خصوص اشخاص كل عقد عقد متداول فيه مع كيفياتها المخصوصة و المتداولة فيه من المحذور و (حينئذ) نقول لا ريب في دخول هذا العقد في جنس تلك العقود و كونه فردا من افراده و ان جهل اشتراكه معها في الخصوصيّات و ذلك كما عرفت لا يوجب القدح في دخوله في العموم بل هو شامل له فيجب الوفاء به بمقتضاه لكن لما كان الإكراه مانعا لم يحكم به فإذا زال وجب الحكم للعموم انتهى فهو قد اعرض عن حمل العقود على عموم الافراد جمعا بين إجماعهم على خروج أكثر أفراد العقود عن عنوان العقود الّتي يجب الوفاء بها و بين إجماعهم على الاستدلال بها فحملها على إرادة الأنواع المتعارفة لذلك و أورد عليه بعض من تأخر أولا بأن إرادة الأنواع خلاف (الظاهر) كما ان ارادة الأصناف خلاف (الظاهر) جدّا فان ارادة استغراق الأنواع أو الأصناف من الألفاظ العامة مما لم يقع في العرف و ليس معهودا فيما بينهم و انما هي من تدقيقات العلماء و يؤيّده ما ورد من وجوب الوفاء بعهود أمير المؤمنين (عليه السلام) تفسير الآية فان مؤداه كونها إشارة إلى العقود الشخصيّة الخارجية فالتحقيق ان المراد بالعقود الأفراد الشخصية الخارجيّة و اللام للاستغراق الحقيقي و لا يلزم تخصيص الأكثر لأن كثرة أفراد العقود الفاسدة بانتفاء الشّروط انما هي بحسب أنواع تلك العقود الفاسدة و الا فالواقع في الخارج صحيحة أكثر من فاسده و من هنا يعلم ان العقود الفرضية و الجعلية التي لم يرد بها الشرع مما لا يتجه الإيراد بها لأن أكثرها ليست مما وقع في الخارج و لا يلزم من وقوع شيء يسير منها خروج الأكثر و لو فرض كون الواقع في الخارج أكثر لم يلزم منه إشكال إذ يكون الصنفان (حينئذ) من قبيل الكثير و الأكثر فلا يتحقق فيه استهجان عرفا و المدار في تخصيص الأكثر على الاستهجان العرفي و ثانيا بأنّ هذا ان كان بيانا لمقصد الأصحاب كما هو ظاهر كلامه (رحمه الله) بل صريحة فلا وجه له لأنهم لا يحملون الآية على ارادة عموم الأنواع و يشهد بذلك ان كل نوع بالنّسبة إلى الفرد الّذي يستدلّون بالآية على حكمه من قبيل المطلق دون العام و هم يعبرون في مقام الاستدلال بالآية بلفظ العموم فيقولون لعموم قوله (تعالى) أَوْفُوا بِالْعُقُودِ و لا يقولون لإطلاق قوله (تعالى) أَوْفُوا بِالْعُقُودِ فتأمّل لكن ذلك البعض عدل بعد ذلك الى الالتزام بأنهم بنوا على


  ان المراد بالعقود هي أنواع العقود الشّرعية المتعارفة و هو الذي احتمله المحقق الأردبيلي (قدس سرّه) فيما حكى عنه في ايات الأحكام قال بعد ذكر ما ستعرفه من كلام صاحب الكشاف و يحتمل كون المراد العقود الشرعيّة الفقهية ثمّ قال و لعل المراد أعم من التكاليف و العقود الّتي بين الناس و غيرها كالايمان فالايفاء بالكل واجب فالاية دليل وجوب الكل فمنها يفهم ان الأصل في العقود اللّزوم انتهى و هنا سؤال و هو ان تمسّك فقهائنا (رضي الله عنه) بالآية الكريمة مبنىّ على ان المراد بالعقود ما هو جمع العقد بمعناه المصطلح الذي هو المشتمل على الإيجاب و القبول و لهذا لا يتمسّكون بها في الإيقاعات من مثل الطّلاق و غيره و لو كان بناؤهم على انّ المراد بالعقد معناه المتعارف في العرف العام كان اللازم التمسّك به في الإيقاعات و معلوم ان وضع اللّفظ للمعنى المصطلح فيما بينهم متأخر عن تاريخ صدور الآية فكيف تحمل عليه و من اين استفادوا ذلك قلت اما استدلالهم بالآية في العقود المصطلحة فيما بينهم فذلك مما لا ريب فيه و يقابلها (حينئذ) مما يندرج في المفهوم العرفي أمران أحدهما الإيقاعات و الأخر العقود الجعلية فيما بين النّاس ممّا هو خارج عن العناوين المصطلح عليها كالتعاقد من طائفتين على المظاهرة على من قصد إحديهما بسوء أو ظلم و (حينئذ) نقول ان أراد الشائل ان المستدلين بالآية الكريمة بنوا على ان لفظ العقود فيها مستعمل في الأنواع المتعارفة المصطلح عليها فذلك مما لا مجال للالتزام به لكون معنى اللّفظ أعم من ذلك و لا دليل على كون الأنواع المخصوصة معهودة و اصطلاح الفقهاء فيها متأخر عن تاريخ نزول الآية الا ان يكون هناك نص من أهل بيت الوحي (عليه السلام) فيجب اتباعه لانه يكون كاشفا عن اقتران الخطاب بالآية الكريمة مقرونة بقرينة دلت المخاطبين بها على وجه المقصود و قد حكى عن صاحب (بط) (رحمه الله) انه ادعى العثور على نص دال على تفسيرها بالعقود المصطلح عليها لكني قد تصفحت مظانه فلم أجده فلا يكون حجة لا على من عثر عليه و ما عرفته من المحقق الأردبيلي (رحمه الله) فإنما هو مجرّد احتمال و الأقوى في نظره غيره كما لا يخفى على من لاحظ سياق كلامه (رحمه الله) و ان أراد استعلام انه مع كون المراد بالآية هو المعنى العرفي كما هو الشّأن في جميع موارد الكتاب و السّنة كيف انحصر استدلالهم فيما ذكر من العقود المصطلح عليها دون
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  غيره فنقول ان ما وضع له لفظ العقد ليس هو مطلق العهد بل العهد الخاص الذي لا يجري إلا بين اثنين قال الطّبرسي في مجمع البيان العقود جمع العقد بمعنى العقود و هو أوكد العقود و الفرق بين العقد و العهد ان العقد فيه معنى الاستيثاق و الشد و لا يكون الا بين متعاقدين و العهد قد ينفرد به الواحد فكل عهد عقد و لا يكون كل عقد عهدا و أصله عقد الشّيء بغيره و هو وصله به كما يعقد الحبل انتهى و يوافقه ما حكى عن الكشاف و ان لم يكن صريحا في كون العقد لا بد و ان يكون بين اثنين الا انه يمكن استظهاره منه قال في تفسير الآية (يقال) و في بالعهد و اوفى به و منه و الموفون بعهدهم و العقد العهد الموثق شبه بعقد الحبل و نحوه الى ان قال و هي عقود اللّه التي عقدها على عباده و ألزمها إيّاهم من مواجب التكليف و قيل هي ما يعقدون بينهم من عقود الأمانات و يتحالفون عليه و يتفاسخون من المبايعات و نحوها و (الظاهر) انها عقود اللّه عليهم في دينه من تحليل حلاله و تحريم حرامه و انه كلام قدم مجملا ثم عقب بالتفصيل و هو قوله أحلت لكم انتهى و في العوائد بعد نقله (الظاهر) اتحاد ما جعله ظاهرا مع ما ذكره أولا و يحتمل ان يكون مراده من الأوّل ما اختصّ بالواجبات من التكاليف و ما أوجب عليهم فعله و ما جعله ظاهرا يكون أعم انتهى و كيف كان فالغرض الاستشهاد بما فيه من نقل معنى العقد بحسب اللغة لا ما اجتهد فيه من كون المراد بالعقود في الآية المعنى الذي عينه من افراد المعنى اللّغوي و إذ قد عرفت ذلك نقول ان الإيقاعات كالطّلاق و نحوه خارجة عن أصل مفهوم اللّفظ بما عرفت من ان العقد لا يكون الا بين اثنين لكن يبقى ان النّذر عهد مع اللّه (تعالى) فيكون هناك طرفان و كذا في العهد بمعناه المصطلح عليه بين الفقهاء فلم لا يتمسّكون بها فيهما و يمكن ان يجاب بأنّهم استغنوا بالأدلّة الخاصّة الواردة في وجوب الوفاء بهما عن عموم وجوب الوفاء بالعقود أو بأنّ مجرّد وجود الطرفين لا يكفي في صدق العقد الا ان يصدر من كل منهما مقابل ما صدر عن صاحبه و بهذا يفترق الطلاق مثلا عن العقود و الا فالطلاق ايضا لا بد له من متعلق فيتحقق بملاحظته طرفان و لا يتوهم ان هذا ينافي ما ذكره صاحب الكشاف من قوله و هي عقود اللّه التي عقدها على عباده و ألزمها أباهم نظرا الى ان ذلك العقد ليس الا من قبيل صدور الإيقاع من فاعل متعلقا بشخص كالطلاق الّذي يوقعه الرّجل على زوجته لأنا نقول ان كلامه انما هو في تفسير الآية و الخطاب مع المؤمنين و ليس الا قابلين لما عهد إليهم ربّهم فيكون من قبيل العقود دون الإيقاعات هذا و امّا العقود الواقعة بين النّاس كاهل الجاهليّة و أمثالهم من قبيل المعاقدة و للعاهدة على التظاهر و نحو ذلك فإنّها و ان شملتها لفظ العقود بعمومها الا انها خرجت بالدّليل كالاخبار في جملة من مواردها و الإجماع فالحاصل انه لا وجه للإضراب عن حمل اللّفظ على مفهومه العرفي ما لم يصرف عنه صارف و به يتم (المطلق) و (الظاهر) ان المراد بها أنواع العقود دون إفرادها كما قد يستفاد من سياق التفاسير التي ذكروها لها ممّا قد أعرضنا عنه حذرا من التطويل الغير المناسب للمقام و دعوى بعض من تأخر ان عموم الأنواع و الأصناف خلاف (الظاهر) ممّا لا شاهد عليه و بعد كون المراد هو عموم الأنواع صحّ الاستدلال بها للصحة بل اللزوم في كل ما شك من إفرادها و أصنافها كما انه يصحّ لمن قال ان المراد الأنواع المتعارفة الاستدلال بها في كلّ ما شك من افراد تلك الأنواع المتعارفة و أصنافها دون غيرها فافهم و تبصر


  قوله و ما دل في بيع الآبق و اللّبن في الضّرع من الإيجاب بلفظ المضارع


  امّا ما دل على الأوّل فهو رواية رفاعة النحاس الّتي وصفها في (الجواهر) بالصّحة قال سئلت أبا الحسن موسى (عليه السلام) فقلت له أ يصلح ان اشترى من القوم الجارية الابقة و أعطيهم الثمن و أطلبها أنا فقال لا يصلح شراؤها الا ان تشترى منهم معها ثوبا أو متاعا فتقول لهم اشترى منكم جاريتكم فلانة و هذا المتاع بكذا و كذا درهما فان ذلك جائز و رواية سماعة المروية عنه و عن غيره بطرق متعدّدة المعبر عنها في (الجواهر) بالموثق عن ابى عبد اللّه (عليه السلام) في الرّجل يشترى العبد و هو أبق عن اهله قال لا يصلح الا ان يشترى معه شيئا أخر و يقول اشترى منك هذا الشيء و عبدك بكذا و كذا فان لم يقدر على العبد كان الّذي نقده فيما اشترى منه و امّا ما دلّ على الثاني فهو موثّق سماعه كما في (الجواهر) سئلته عن اللّبن يشترى و هو في الضّرع قال لا الا ان يحلب لك في سكرجة فتقول اشترى منك هذا اللّبن الّذي في السّكرجة و ما بقي في ضرعها بثمن مسمّى فان لم يكن في الضّرع شيء كان ما في السّكرجة بيان قال في المجمع هي بضم السّين و الكاف و الرّاء و التشديد إناء صغير يؤكل فيه الشّيء القليل من الأدم و هي فارسية و أكثر ما يوضع فيها الكواميخ و نحوها قيل و الصّواب فتح الرّاء لانه فارسي معرب و مفتوحة أقول في الوسائل عن محمّد بن يحيى عن احمد بن محمّد عن الحسين بن سعيد عن أخيه الحسن عن زرعة عن سماعة قال سئلته عن اللّبن يشترى في الضّرع فقال لا الا ان يحلب لك منه أسكرجة فيقول اشتر منّى هذا اللّبن الّذي في الاسكرجة و ما في ضروعها بثمن مسمّى فان لم يكن في الضّرع شيء كان ما في الاسكرجة و الإيجاب فيه بلفظ الأمر ان لم يكن قد وقع من الرّواة أو الكتاب اشتباه منفي بالأصل عند الشك فيه فيصير دليلا على جواز الإيجاب بلفظ الأمر


  قوله و فحوى ما دل عليه في النّكاح


  الدّال على وقوع عقد النّكاح بلفظ المستقبل أخبار كثيرة ذكر أكثرها في الوسائل في باب صيغة المتعة و جملة منها في ضمن الأبواب الأخر مثل أبواب عقد النّكاح و لكن لم أجد منها ما ورد في غير المتعة إلا أنه لا يتفاوت الأمر لكون عقد المتعة عقدا لازما متعلّقا بالفروج الّتي هي محلّ الاحتياط فيتعدّى الى ما كان محله غيرها بالفحوى فمنها رواية أبان بن تغلب قال قلت لأبي عبد اللّه (عليه السلام) كيف أقول لها إذا خلوت بها قال تقول أتزوجك متعة على كتاب اللّه و سنة نبيه لا وارثة و لا موروثة كذا و كذا يوما و ان شئت كذا و كذا سنة بكذا و كذا درهما و تسمّى من الأجرة ما تراضيتما عليه قليلا كان أو كثيرا فإذا قالت نعم فقد رضيت فهي امرأتك و أنت أولى الناس بها و يدل على وقوعه بلفظ الأمر رواية سهل السّاعدي التي نذكرها عند اشارة (المصنف) إليها في المسئلة الاتية مضافا إليها ما في معناها


  قوله و لا (يخلو) هذا من قوة


  أقول هذا هو المعتمد و الدليل عليه هو عموم قوله (تعالى) أَوْفُوا بِالْعُقُودِ الشامل للماضي و غيره بعد فرض تحقق معنى العقد و الإنشاء إذ لا تقول به في غير ذلك و (حينئذ) فدعوى كون المستقبل شبه الوعد مجرّد استحسان


  قوله فتأمل


  الأمر بالتأمل إشارة إلى وهن اشتراط صراحة المضارع في الإنشاء على وجه لا يحتاج إلى قرينة المقام لأن صراحة الماضي (أيضا) في الإنشاء انما هو بمعونة قرينة المقام الا على قول من قال بأن صيغة الماضي نقلت في العقود الى معنى الإنشاء فصارت حقيقة فيه و لا يخفى ما فيه لان معنى النقل لا يتحقق هنا ضرورة توقفه على هجر المعنى الأوّل و كون استعمال لفظ بعت في الاخبار عن الماضي على وجه الحقيقة مما لا يرتاب فيه
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  عاقل فضلا عن فاضل الا ان يدعى ان ألفاظ العقود انما نقلت في هذا المورد الخاص الّذي هو مقام إنشاء العقد كما حكاه بعض من تأخر عن بعضهم و أنت خبير بان تحقق نقل اللّفظ عن معنى إلى أخر مقيدا بالاقتران بلفظ أو وروده في مقام خاص مما لا يعقل خصوصا في الوضع التعيني فمآل ذلك الى ان الاستعمال مشروط بالقرينة كما فيما نحن فيه فان من اعطى النظر حقه يجزم بان لفظ بعت مثلا لا يصرف من معنى الاخبار الى الإنشاء الا ان تقوم هناك قرينة مفضية إلى كون المراد هو الإنشاء و لكنّ الإنصاف انه لا مانع من النقل إذ ليس حاله اولى من الوضع الأصلي و نحن نرى ان لفظة لما مع المضارع موضوعة للنفي و مع الماضي للظرفية الزمانيّة الماضوية و كذا لفظة قد تفيد التقليل مع المضارع و مجرّد التحقيق العاري عنه مع الماضي و هكذا غيرهما كما لا يخفى على من أمعن النظر في كثير من الألفاظ العربيّة فتدبر


  مسئلة الأشهر كما قيل لزوم تقديم الإيجاب على القبول


  قوله كما عن الإيضاح و (جامع المقاصد)


  قال في الأخير الأصحّ الاشتراط انتهى


  قوله و لعله الأصل بعد حمل آية وجوب الوفاء على العقود المتعارفة


  لأن الأصل عدم سببية ما شك في سببيته فيبقى استصحاب بقاء المال على ملك مالكه سليما عن الرافع و على هذا القياس لو كان العقد مما يتعلّق بغير المال كالنكاح فإن أصالة عدم سببية الإيجاب المؤخر يقتضي استصحاب عدم حل الاستمتاع بالمرأة المعقود عليها بالعقد المشكوك في صحّته


  قوله و زاد بعضهم ان القبول فرع الإيجاب فلا يتقدم عليه و انه تابع له فلا يصح تقدمه


  هذا هو الوجه الثاني للقائلين باشتراط تقديم الإيجاب على القبول و اتباع قوله فرع الإيجاب بقوله فلا يتقدم عليه مع اتباع قوله و انه تابع له بقوله فلا يصحّ تقدّمه عليه يؤذن بأنهما دليلان متغايران و الموجود في كلام بعضهم حكايته بقوله انه فرع الإيجاب و مطاوع له و تابع له فلا يتقدم عليه بزيادة وجه ثالث و هو ان القبول اضافة فلا يصحّ تقدمها على المضاف اليه و رابع بان مورد بعتك معوض و مورد اشتريت عوض و العوض فرع المعوض طبعا فيقدم وضعا و يمكن توجيه كلام (المصنف) (رحمه الله) بان مراده الإشارة إلى دليلين بان يجعل الفرعيّة إشارة إلى كونه اضافة و التابعية إشارة إلى كونه مطاوعا أو بالعكس


  قوله (رحمه الله) و حكى في غاية المراد عن (الخلاف) الإجماع عليه و ليس في (الخلاف) في هذه المسئلة الا ان البيع مع تقديم الإيجاب متفق عليه فيؤخذ به فراجع


  اعتراض على الشّهيد (قدس سرّه) من حيث ان كون تقديم الإيجاب متفقا على صحّته لا يقتضي الاتفاق على اشتراط تقديم الإيجاب على القبول و يمكن التوفيق بين عبارته في الكتاب المذكور و بين ما حكاه (المصنف) (رحمه الله) عن (الخلاف) في المؤدّى لأنه ذكر فيه ما نصّه و استدل عليه في (الخلاف) بالإجماع و عدم الدّليل على خلافه انتهى و مراده الإجماع على صحّة ما قدم فيه الإيجاب و عدم الدّليل على صحّة ما قدم فيه القبول فيصير حاصله الأخذ بالمتفق عليه و ترك غيره لكن الإنصاف انه خلاف (الظاهر) و أظهر منه في المعنى الّذي اعترض عليه (المصنف) (رحمه الله) عبارة الشّهيد الثاني (قدس سرّه) في (المسالك) حيث قال و ذهب جماعة من الأصحاب إلى اعتبار تقديمه بل ادعى عليه الشّيخ في (الخلاف) الإجماع انتهى


  قوله خلافا للشيخ في (المبسوط) في باب النكاح و ان وافق الخلاف في البيع الا انّه عدل عنه في باب النكاح


  أشار بهذا الكلام الى القول المقابل للأشهر و غرضه ان الشيخ (قدس سرّه) في كتاب النكاح من (المبسوط) حكم بجواز تقديم القبول في عقد البيع على الإيجاب و ان قال في كتاب البيع من (المبسوط) بلزوم تقديم إيجابه على قبوله قال في كتاب البيع عقد النّكاح ينعقد بالإيجاب و القبول سواء تقدّم الإيجاب فقال زوّجتك بنتي فقال قبلت النكاح أو تأخر الإيجاب كقوله زوجني بنتك فقال زوّجتك بلا خلاف فامّا البيع فان تقدّم الإيجاب فقال بعتك فقال قبلت صحّ بلا خلاف و ان تقدّم القبول فقال بعنيه بألف فقال بعتك صحّ و الأقوى عندي انه لا يصحّ حتّى يقول المشترى بعد ذلك قبلت انتهى و ذكر في كتاب النكاح العبارة الّتي سيحكيها (المصنف) (رحمه الله) التي أولها إذا تعاقدا فان تقدم الإيجاب على القبول فقال زوّجتك الى قوله و قال قوم منهم لا يصح حتى يسبق الإيجاب ثمّ قال الشّيخ (قدس سرّه) فامّا ان قال أ تزوجنيها فقال زوّجتكها أو قال أ تبيعنيها فقال بعتكها لم ينعقد حتى يقبل الإيجاب لأن السابق على الإيجاب استفهام انتهى فقد أفتى في كتاب البيع بلزوم تأخر قبوله عن إيجابه و جوز تقدمه على الإيجاب في كتاب النكاح فعدل عما كان قد بنى عليه تنبيهات الأوّل ان الذي استفيد من كلامه (قدس سرّه) من تجويزه تقديم القبول على الإيجاب انما هو خصوص ما لو كان بلفظ الأمر دون غيره تبعا للنص و لهذا صرّح بان تقديم ما هو بلفظ الاستفهام غير جائز لكن يبقى هنا شيء و هو ان تقديم أتزوّجك مثلا كما في خبر ابان بن ثعلب هل يجوز عنده أم لا و غير خفي عليك ان لا تصريح في كلامه لكن يمكن استفادة جواز تقديم مثل ذلك من قوله لان السّابق على الإيجاب استفهام نظرا الى ان معناه ان الاستفهام ليس قبولا و مثل أتزوّجك أو تزوجتك قبول فتأمّل الثاني انه استفيد من كلامه في كتاب البيع انه لا ملازمة بين القول بجواز تقديم القبول في عقد النكاح و بين القول بجواز تقديمه في عقد البيع حتى يلزم القائل بجواز التّقديم في النكاح القول بجوازه في البيع أو غيره من العقود و ذلك لانه جوز التّقديم في النكاح دون البيع و السر في ذلك ما أشرنا إليه من انه استفاد الحكم في النكاح من النص و قد استقر عليه راى ابن إدريس (رحمه الله) في (السرائر) فإنّه ذكر قبل باب المهود بأسطر ما نصه و لا بأس ان يتقدّم القبول على الإيجاب في عقد النّكاح عندنا و لا يجوز ذلك في عقد البيع و لا بد أن يأتي بلفظ الاخبار في الإيجاب و لا يجوز ان يأتي بلفظ الأمر أو الاستفهام لانه لا خلاف في صحة أن يأتي به على ما قلناه و فيما عداه خلاف و ايضا فالعقد حكم شرعي يحتاج في ثبوته الى دليل شرعي انتهى و من هنا تعرف سقوط ما صرّح به بعض المعاصرين من انه لا فرق عندهم بين البيع و باقي العقود في الحكم المزبور لاتحاد المناط انتهى نعم من تعدى عن النكاح الى غيره من شيء من العقود كالبيع مثلا لم يفرق بينه و بين غيره كالإجارة مثلا لان الحكم في غير النكاح لا بد و ان يبتنى على شيء من القواعد أو العمومات كتنقيح المناط أو قوله (تعالى) أَوْفُوا بِالْعُقُودِ و لا فرق في ذلك بين البيع و غيره و الّذي يمكن فيه سريان احتمال عدم التعدّي انما هو خصوص مورد النّص الذي هو النكاح و لا يمكن حمل كلام المعاصر المذكور على هذا المعنى لان لفظ باقي العقود لا يدل على ارادة خصوص ما عدا النكاح عنها لا وضعا و لا بالقرينة لانتفائهما جميعا الثالث انّه قال الشّهيد (قدس سرّه)
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  في غاية المراد كلام الشيخ (قدس سرّه) يشعر بأنه لو قدم القبول فاتبعه البائع بالإيجاب ثمّ أعاد المشتري القبول انه يصحّ فإن أراد به مع ذكر الثّمن في صلب العقد فسلم و الا فهو ممنوع إذ ذكره في القبول المقدّم لا اثر له انتهى و أنت خبير بان التفصيل الّذي استفيد من الترديد في كلام الشّيخ (قدس سرّه) و توجيه السّؤال اليه و ان كان حقا في الواقع الا ان نفس التّرديد في كلامه و توجيه السّؤال إليه في هذا المقام لا وجه له لان كل مقام يقتضي نوعا من الكلام لا يقتضيه مقام أخر و كل كلام له وجه ليس لغيره ذلك الوجه و هذا الكلام انما هو ناظر الى جواز تقديم القبول و عدم جوازه و امّا وجوب ذكر الثمن أو غيره من المتعلقات في صلب العقد و عدم وجوبه فهي مسئلة اخرى تعنون على حبالها


  قوله و كيف كان فنسبة القول الأول إلى (المبسوط) مستند الى كلامه في البيع


  المراد بالقول الأوّل هو لزوم تقديم الإيجاب على القبول و قد صدر نسبة الى الشيخ (قدس سرّه) في (المبسوط) من الشّهيد (رحمه الله) في غاية المراد


  قوله كالمحقق (رحمه الله) في (الشرائع) و العلامة في (التحرير) و الشهيدين في بعض كتبهما و جماعة ممّن تأخر عنهما


  قال المحقق (قدس سرّه) و هل يشترط تقديم الإيجاب على القبول فيه تردّد و الأشبه عدم الاشتراط و قال العلّامة (رحمه الله) في (التحرير) و الأقرب عدم اشتراط تقديم الإيجاب و قال الشّهيد (قدس سرّه) في (الدروس) و لا ترتيب بين الإيجاب و القبول على الأقرب وفاقا للقاضي (رحمه الله) انتهى و بذلك أفتى في اللّمعة و جعله الشّهيد الثاني في (المسالك) هو الأقوى


  قوله للعمومات السّليمة عما يصحّ لتخصيصها


  (انتهى) جملة الوجوه التي استدل بها للقول بعدم الاشتراط ما ذكره في (المسالك) بقوله وجه العدم من أصالة الجواز و انه عقد فيجب الوفاء به و لتساويهما في كون كلّ منهما ينقل ملكه إلى الأخر فإذا جاز للبائع التقدم جاز للمشتري و لان الناقل للملك هو الرضا المدلول عليه بالألفاظ الصريحة و لا مدخل للترتيب في ذلك و لجواز تقديمه في النّكاح بغير إشكال فإن النكاح مبنىّ على الاحتياط زيادة على غيره انتهى و زاد بعضهم أصالة عدم اشتراط ما شك في شرطيته و هو تقديم الإيجاب و أصالة الصّحة و هي أصل شرعي مستفاد من الشّرع و لعل الدّليل عليه عند مثبتة الإجماع على الحكم بصحّة ما شك في صحّته من العقود و هذا على خلاف مدعى الفاضل القمي (رحمه الله) في (القوانين) من كون الأصل في العقود هو الفساد و تعبير (المصنف) (رحمه الله) بالعمومات يعم قوله (تعالى) أَوْفُوا بِالْعُقُودِ المشار إليه في عبارة (المسالك) و غيره هذا و توقف العلّامة (قدس سرّه) في (القواعد) و (الإرشاد) و نصّه فيهما و في اشتراط تقديم الإيجاب نظر و جعل في غاية المراد منشأ النظر في جانب إثبات الاشتراط أصالة بقاء الملك الا بسبب شرعي و لم يتحقق كون العقد الذي تقدّم فيه القبول على الإيجاب شرعيّا فيبقى على أصله و في جانب عدم الاشتراط الوجوه التي ذكرها في (المسالك) له ثم قال و أجاب (المصنف) (رحمه الله) عن التمثيل بالنكاح بالفرق بالحياء من المرأة فلا يسهل تقديم الإيجاب و عن الرّضا بأنّه غير كاف حتى يحصل اللفظ فلم قلتم ان هذا اللّفظ صالح انتهى و في (جامع المقاصد) ينشأ يعنى النّظر من اتحاد اللّفظ و المعنى و من الشك في ترتب الحكم مع تأخيره مع ان الأصل خلافه فان القبول مبنىّ على الإيجاب لأنه رضى به فلا بد من تأخره هذا ما أردنا نقله من كلامه


  قوله و رواية سهل السّاعدي المشهورة في كتب الفريقين


  ففي (التذكرة) ان سهل السّاعدي روى ان امراة أتت النّبي (صلى الله عليه و آله و سلم) فقالت يا رسول اللّه (صلى الله عليه و آله و سلم) انى قد وهبت نفسي لك فقامت قياما طويلا فقام رجل فقال يا رسول اللّه زوجنيها ان لم يكن لك فيها حاجة فقال رسول اللّه (صلى الله عليه و آله و سلم) هل عندك شيء تصدقها إياه فقال ما عندي إلا إزاري هذا فقال النّبي (صلى الله عليه و آله و سلم) ان أعطيتها إياه جلست و لا إزار لك فالتمس شيئا فقال ما أجد شيئا فقال التمس و لو خاتما من حديد فلم يجد شيئا فقال رسول اللّه معك من القران شيء قال نعم سورة كذا و كذا و سماهما فقال رسول اللّه (صلى الله عليه و آله و سلم) قد زوجتكها بما معك من القران و قال (رحمه الله) بعد ذكره و ظاهره انه يدل على جواز تقديم القبول لانه لم ينقل بعد ذلك وجود القبول من الزّوج انتهى و بمعنى الرّواية المذكورة رواية أخرى ذكرها في الوسائل في باب جواز كون المهر تعليم شيء من القران و ذكرها في (الجواهر) مع وصفها بالصحّة عن محمّد بن مسلم عن أبي جعفر (عليه السلام) قال جائت امرأة إلى النّبي (صلى الله عليه و آله و سلم) فقالت زوّجني فقال رسول اللّه (صلى الله عليه و آله و سلم) من لهذه فقام رجل فقال انا يا رسول اللّه زوجنيها فقال ما تعطيها فقال مالي شيء قال لا فأعادت فأعاد رسول اللّه (صلى الله عليه و آله و سلم) الكلام فلم يقم أحد غير الرّجل ثم أعادت فقال رسول اللّه في المرة الثالثة أ تحسن من القران شيئا قال نعم قال قد زوجتكها على ما تحسن من القران فعلمها إياه


  قوله بل المحكي عن الميسية و (المسالك) و مجمع الفائدة انه لا خلاف في عدم جواز تقديم لفظ قبلت و هو المحكي عن نهاية الأحكام و كشف اللثام في باب النّكاح


  قال في (المسالك) و موضع الخلاف ما لو كان القبول بلفظ ابتعت أو شريت أو اشتريت أو تملكت منك كذا بكذا بحيث يشتمل على ما كان يشتمل عليه الإيجاب امّا لو اقتصر على القبول أو قال قبلت و ان أضاف إليه باقي الأركان لم يكف بغير اشكال هذا و قد اعتمد المحقق الأردبيلي (قدس سرّه) في نفى النزاع عن عدم جواز تقديم لفظ قبلت على نقل (حينئذ) (الشرائع) كما ستعرف الحال عند نقل كلامه و (الظاهر) ان الضّمير في قول (المصنف) (رحمه الله) و هو المحكي عن نهاية الأحكام و كشف اللّثام عائد الى عدم جواز تقديم لفظ قبلت لا الى نفى الخلاف فانى و ان لم يحضرني نهاية الإحكام الا انى راجعت كشف اللّثام فليس فيه الا قوله و يصحّ العقد اتفاقا كما في (المبسوط) مع تقديم القبول بان يقول تزوجت أو نكحت فيقول زوّجتك أو أنكحتك لحصول الرّكنين و عدم الدّليل على اشتراط التّرتيب خصوصا و الإيجاب هنا من المرأة و هي تستحيي غالبا من الابتداء و الولي و الوكيل فرعها و يرشد اليه خبر سهل و ابان و ما قيل من ان القبول انما هو رضى بمضمون الإيجاب فلا معنى له مع التقديم انما يتم في لفظ قبلت و ان قيل معنى تزوجت إنشاء صيرورته زوجا و معنى نكحت إنشاء صيرورته ناكحا و لا يصير شيئا منهما الا بعد تصييرها قلنا بل المعنى (حينئذ) إنشاء جعل نفسه زوجا أو ناكحا هذا تمام كلامه في المقام نقلناه بطوله دفعا للاتهام بالغفلة و ربما يؤيد ما ذكرناه من عود الضّمير الى نفس عدم الجواز ان (المصنف) (رحمه الله) غير نظم الكلام و الا كان اللّازم ان يقول المحكي عن الميسية و (المسالك) و مجمع الفائدة و نهاية الأحكام و كشف اللثام انه لا خلاف هذا و لم يحضرني الميسية أيضا حتى اذكر عبارتها


  قوله (رحمه الله) بل المحكي هناك عن ظاهر (التذكرة) الإجماع


  المشار اليه بقوله هناك باب النكاح و لكني قد لاحظت مسئلة تقديم الإيجاب على القبول هناك فليس فيها من ذلك اثر نعم قال بعد ذكر رواية سهل السّاعدي و ما في ذيله ممّا قدّمنا ذكره ما لفظه و قال احمد لا يصحّ العقد إذا قدم القبول لان القبول انّما يكون للإيجاب فمتى وجد قبله لم يكن قبولا لعدم معناه فلم يصح كما لو تقدّم بلفظ الاستفهام و لانه لو تأخر عن الإيجاب بلفظ الطلب لم يصحّ فإذا قدم كان أولى كصيغة الاستفهام و لانه
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  لو اتى بالصّيغة المشروعة مقدّمة فقال قبلت هذا النّكاح فقال الولي زوّجتك ابنتي لم يصح فلان لا يصحّ إذا اتى بغيرها كان اولى و لا بأس بهذا القول انتهى فلعل من حكى الإجماع عن ظاهرها استفاد منها دعواه من جهة انه جعل الصّيغة المشروعة الّتي أراد بها بقرينة المثال لفظ قبلت مقيسا عليه في مقام الاستدلال فدل ذلك على ان حكم المقيس عليه مما قام عليه الإجماع و أنت خبير بان ذلك لا يدل على قيام الإجماع على حكمه عندنا لان ما ذكره من الوجوه انما هي أدلة أحمد على مذهبه كما ينادى بذلك أول الكلام و أخره فان لام التعليل لا بد لها من متعلق و ليس الا لفظ قال و قوله و لا بأس بهذا القول يدل على ان شيئا من الوجوه ليس من جملة ما أبداه هو (رحمه الله) و الا لاتبع قوله و لا بأس بهذا القول به فافهم و (حينئذ) نقول ان جعله لفظ قبلت مقيسا عليه انما يدل على كونه أقوى في نظره و لعلّ منشأ ذلك عدم قابلية مفهوم قبلت للتقديم و اين هو من كونه مسلما عند الناس سلمنا لكن ذلك انما يدل على كونه مسلما عند فريقه و اين هو من قيام الإجماع عليه من طريق الخاصّة هذا و ليس في مسئلة تقديم الإيجاب على القبول من كتاب البيع الا دعوى الإجماع على عدم صحّة العقد بتقديم القبول بلفظ الاستفهام قال و لو تقدم بلفظ الاستفهام فيقول أ تبيعنى فيقول بعتك لم يصح إجماعا لأنه ليس بقبول و لا استدعاء انتهى


  قوله و يدل عليه مضافا الى ما ذكر و الى كونه خلاف المتعارف من العقد


  (انتهى) أورد عليه بعض المعاصرين بان تقديم القبول بلفظ اشتريت و نحوه من ألفاظ القبول خلاف المتعارف ايضا فلا وجه للفرق بينه و بينها بعدم تجويز تقديمه دونها كما ان اشتريت أو نحوه انما يكون قبولا لدلالتها على معنى قبلت و الا فهي صالحة للإيجاب أيضا و لهذا قيل كما عن مجمع الفائدة و غيره انه يصير المشترى موجبا و البائع قابلا و يمكن دفعه أولا بأن مراده (رحمه الله) بالمتعارف ليس هو الشائع الذائع كما قد يراد به ذلك و انما المراد هو ما وقع في العرف و عرف وقوعه في الجملة و و ان لم يكن على حدّ الشّيوع و (حينئذ) نقول لا ريب في ان العقد المقدم فيه لفظ قبلت ليس ممّا عرف وقوعه ان لم تدع العلم بعدم وقوعه بخلاف لفظ اشتريت فإنه قد يتفق و قد علمنا بوقوعه في الجملة في العرف بل في الاخبار كما يشهد به الخبر ان اللذان قدمنا ذكرهما في بيع الآبق في المسئلة السّابقة و كذا الخبر الأوّل الذي ذكرناه هناك في خصوص بيع اللبن في الضرع و كأنه فهم من لفظ المتعارف معنى الشائع حتى حكم بتساوي قبلت و الأمر في كونهما خلاف المتعارف و ثانيا انه كثيرا ما يعبر المصنفون بمثل عبارة (المصنف) (رحمه الله) في مقام الاستدلال أو في مقام الجواب فيقولون و فيه مضافا الى كذا انّه و يجعلون ما هو مؤيّد للدليل أو الجواب مدخول كلمة الى بعد لفظة مضافا و يجعلون الدليل فاعل يدل و الجواب مدخول ان كما لا يخفى على من أمعن النظر في أساليب الكلام و (الظاهر) ان كلام (المصنف) (رحمه الله) مبنىّ على هذا كما قد يؤيّده ان لفظ ما ذكر في كلامه إشارة إلى نفى الخلاف و الإجماع المنقولين بالواسطة في كلام أواخر المصنفين و هو لا يقول بحجيّة الإجماع المنقول في نفسه و قد أحاط خبرا باشتباه كثير منهم في النقل في كثير من الموارد على وجه لم يحصل لغيره و ثالثا ان (المصنف) (رحمه الله) اعترف في ذيل كلامه على اشتريت و أخواته بان تقديمها خلاف المتعارف فلا وجه للإيراد عليه بذلك هذا و لكن يوهن الوجه الأوّل ان (المصنف) (رحمه الله) قال في المسئلة السّابقة ان قصد الإنشاء بلفظ المستقبل خلاف المتعارف و معلوم انه لا يصحّ فيه المعنى الذي ذكرناه لوقوع قصد الإنشاء به في العرف فلا بد و ان يكون المراد بالمتعارف معنى المتداول الشائع


  قوله ان القبول الّذي هو أحد ركني عقد المعاوضة


  و هو إنشاء النقلي الفعلي في الحال من القابل المتعلق بما له بإزاء مال صاحبه الذي أنشأ نقله إليه بالإيجاب الواقع كما سيوضحه (رحمه الله)


  قوله و ليس المراد ان أصل الرضا بشيء تابع لتحققه في الخارج أو لأصل الرضا به حتى يحتاج الى توضيحه بما ذكره من المثال


  لا يخلو العبارة عن حزازة و تعقيد و بيان كيفية تحصيل المراد منه هو ان نقول ان أصل الرّضا المذكور أولا أريد به نفس الرضا و كثيرا ما يعبر بلفظ الأصل مضافا الى شيء مرادا به ذات ذلك الشيء الغير المقرونة؟؟؟ بالعوارض نظرا الى اعتبار الذات بهذا الاعتبار أصلا و مبدء للذات المعتبرة بلحاظ عروض العوارض و لو بحسب وجود أخر ذهني أو خارجيّ و المراد بالأصل الثاني ما يعبر عنه بالمبدء و محصل المعنى انه ليس المراد ان نفس الرضا بشيء تابع لتحقق ذلك الشيء في الخارج أو لمبدء الرّضا به و منشئه في الذّهن حتى يحتاج في توضيح كونه تابعا لمبدئه و منشئه دون تحققه الخارجي الى ما ذكره من المثال و هو قوله انا راض بما تعطيني و لفظة أو لأحد الأمرين يعنى ان المراد بكون القبول فرعا ليس أحد هذين المعنيين المذكور أحدهما قبل كلمة أو و الأخر بعدها حتى يحتاج الى توضيح الثاني منهما بالمثال بعد اختياره بل المراد منه معنى ثالث هو ركن في العقد فافهم


  قوله و مما ذكرنا يظهر الوجه في المنع عن تقدم القبول بلفظ الأمر كما لو قال بعني هذا بدرهم فقال بعتك


  أورد عليه بعض من تأخر بأن جعل المنع من إيقاع العقد بالاستيجاب و الإيجاب مستندا الى المنع عن تقدّم القبول نظرا الى الوجه المذكور لا وجه له لان مقتضى الاستناد في المنع الى وجود المانع الّذي هو هنا عدم جواز تقديم القبول كونه علة تامة للمنع فينتفى بانتفائها فيلزمه جواز القبول بالأمر مؤخرا عن الإيجاب مع ان من البين انه لا يصحّ القبول به مؤخرا (أيضا) فإن قلت الفارق بين الصّورتين موجود لانّه عند تقدم الإيجاب لا بد من ان يقصد بما يتبعه إنشاء القبول و معلوم انه لا يصحّ قصد القبول بلفظ الأمر لأنه لطلب إيجاد الفعل قلت كون المقصود به إنشاء القبول لا بد منه على التقديرين ففي صورة تقديم الأمر لو كان مراد المتكلم بلفظه هو مجرّد الطّلب محتملا ان المخاطب يجيبه الى مطلوبه فيوجب له العقد و محتملا عدمه لم يكن ينعقد به العقد على تقدير اتصال الإيجاب به عند أحد و انما الخلاف بالحكم بصحّة العقد و عدمه فيما لو قصد بالأمر في صورة تقديمه إنشاء القبول و يمكن استفادة هذا الّذي ذكرناه من مثل كلام المحقق (قدس سرّه) حيث قال و كذا في طرف القبول مثل ان يقول يعني أو تبيعني لأن ذلك أشبه بالاستدعاء أو الاستعلام انتهى فإن الذي ينبغي ان يقصد بهذا الكلام هو انه و ان كان مقصود الأمر بالأمر و المستفهم باستفهامه إنشاء القبول في الواقع الا ان الأمر أشبه بالاستدعاء بحسب الصّورة و الاستفهام أشبه بالاستعلام فيكون اللّفظ غير صريح في معناه و قد عرفت ان استعمال الألفاظ الغير الصّريحة في العقود اللازمة غير صحيح و لو لا ارادة هذا المعنى لم يكن افحام لفظ
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  أشبه في العبارة إلا لغوا فالحاصل ان استناد عدم انعقاد العقد بالقبول المتقدّم و الإيجاب المؤخر الى ما ذكره من الوجه انما يتم لو قيل بوقوع القبول في صورة تأخيره بغير الماضي كالأمر و نحوه و الا فلا وجه له هذا و لا يخفى عليك انه يمكن دفعه بان هذا الإيراد انما كان يتجه لو كان مذهب (المصنف) (رحمه الله) عدم جواز إيقاع العقد بغير الماضي و قد عرفت في المسئلة السّابقة انه قوىّ قول القاضي الّذي عبر عنه عند نقله بعدم اعتبار الماضوية فيشمل إيقاعه بالمستقبل و بالأمر و لا مانع من إنشاء القبول بالأمر لوقوعه عرفا في مقام القبول مؤخّرا ألا ترى ان من قيل له أعطيتك هذا الشيء منشأ به الإعطاء يقول أعطني مريدا به القبول من باب ذكر اللازم و ارادة الملزوم من حيث ان الطلب لا يكون الا عن رضا و حبّ لما يأمر به نذكر الأمر في أمثال هذا المقام يراد به إظهار الرضا الذي هو الملزوم دون معناه الأصلي الذي هو الطلب على سبيل الحتم و اللّزوم فإذا قدم صار معناه هو الرّضا بما يوجبه صاحبه في المستقبل و لهذا قال (رحمه الله) في تعليل ما ذكره في المتن لأن غاية الأمر دلالة طلب المعاوضة على الرّضا بها لكن لم يتحقق بمجرّد الرّضا بالمعاوضة المستقبلة نقل في الحال للدّرهم إلى البائع كما لا يخفى انتهى و هما؟؟؟ إذا أخر صار معناه إنشاء الرّضا في الحال بما أوجبه الموجب و نقل الدّرهم إلى البائع الّذي هو لازم قبول المبيع بالعوض و ممّا يشهد بما ذكرنا انّه سيصرح (المصنف) (رحمه الله) بانا لو قلنا بكفاية التقديم بلفظ قبلت يمكن المنع هنا يعني صيغة الأمر بناء على اعتبار الماضويّة فيما دلّ على القبول و انه بناء على مختاره من كفاية (مطلقا) اللفظ العرفي في لزوم البيع ينعقد البيع بالاستيجاب و الإيجاب أيضا و قد أصاب بعض المعاصرين في الالتفات الى مذهب (المصنف) (رحمه الله) حيث قال (الظاهر) انه لا فرق عندهم بين الأمر و المضارع و الماضي بناء على عدم اشتراط الأخير في القبول و الا فلا يصح و ان تأخر كما مر لكن قد جزم بعضهم بالمنع من تقديم القبول بلفظ الأمر لأن غايته دلالة طلب المعاوضة على الرضا بها لكن لم يتحقق بمجرّد الرّضا بالمعاوضة المستقبلة نقل في الحال للثمن إلى البائع كما هو واضح كوضوح وهن دعوى الاتفاق على الصّحّة بمصير الأكثر إلى عدمها مع منع فحوى جوازه في النكاح مع تسليمه في نفسه و الا كما هو مقتضى قصور ما دل عليه فيه سندا و دلالة فالأمر أوضح من ذلك و فيه مع حكاية الاتفاق عليه فيه انّه لا ينكر دلالته على صدق القبول عرفا عليه فيه فيصدق عليه هنا ايضا و ان لم يتساويا في الحكم بالصحّة كما ان محلّ البحث كما اعترف به بعضهم ما لو أريد به إنشاء القبول على حد إنشائه باشتريت و الا فلا نزاع في عدم الصّحة لعدم تحقق القبول الذي هو الركن كما هو واضح كوضوح انه لا مجال لدعوى انّه غير صالح لذلك لعدم معروفية استعماله فيه لغة و لا شرعا و لا عرفا إذ محل البحث (أيضا) انما هو بعد فرض صحّة العقد بالأمر و الا فلا مجال للبحث فيه كما هو واضح كوضوح منع كونه كقبلت أو أولى منها بالمنع بناء على عدم جواز تقديمها (فتأمل) جيدا انتهى و امّا ما أورده عليه (قدس سرّه) من حكاية الاتّفاق على انعقاد عقد النّكاح بالأمر المتقدم و الإيجاب المتأخر فهو من عجائب الأمور لأن (المصنف) (رحمه الله) قد ذكر حكاية الاتفاق و قال انّه موهون بمصير الأكثر و عثر عليه المورد في كلامه و ذكره في طي نقل كلامه (رحمه الله) و مع ذلك قد اعترض بأنه حكى الاتفاق عليه و أعجب منه ما اعترض عليه ثانيا من انّه لا ينكر دلالة الاتفاق المحكي على صدق القبول عرفا على الأمر في النكاح فيصدق القبول على الأمر الواقع في عقد البيع ايضا لاندفاعه أولا بأنّ الأصل الممنوع كيف يتبع دلالته الّتي هي فرعه و ثانيا بأنّه ان أراد من العرف العرف العام على ما هو المتعارف من استعماله غير مقيد بشيء من القيود الخاصّة اتجه عليه انه لا اثر للصّدق العرفي مع علمنا بكون المصدق الذي هو الأمر فاقدا للمعنى المعتبر في القبول على الواقع و ليت شعري هل وقع في الكتاب و السنة انه يكفى في عقد البيع أو غيره القبول المنضم إلى الإيجاب حتى يرجع فيه الى العرف و يتمسّك بإطلاق اللفظ بحسب مدلوله العربي و ان أراد العرف الخاص اعنى عرف الفقهاء


  اتجه عليه انه لا يجدى مجرّد صدق القبول في مصطلحهم مع تصريحهم باشتراط القبول بشرائط خاصّة و نزاعهم في ان هذا النّوع من القبول هل يترتب عليه الآثار المترتبة على القبول المعتبر حتى لو فرض انه وقع في الكتاب أو السنة انه يكفى القبول لعدم دوران خطاباتهما مدار عرف الفقهاء لما عرفت من ان المدار فيها على العرف العام نعم لو وقع عنوانا في معقد الإجماع المعتبر صحّ الرّجوع في تفسيره الى مصطلحهم و امّا ما أورده من ان محلّ البحث انّما هو ما لو أريد به إنشاء القبول على حدّ إنشائه باشتريت و الّا فلا نزاع في عدم الصحّة لعدم تحقق القبول الّذي هو الركن فهو الّذي ينبغي ان يبنى عليه عند الإنصاف لعدم قابليّة غيره لإثبات تحقق العقد به و الحكم عليه بالصحّة الا أن الشّأن في إثبات انه يجوز استعمال يعنى بمعنى اشتريت فان ذلك ممّا لا بدّ من اقامة الدّليل عليه و لعلّ (المصنف) (رحمه الله) ينكر ذلك و انه لكون عدم صحّة ذلك الاستعمال مسلما عنده لم يتعرض له و انما تعرض للمعنى الأخر الذي قد يستعمل اللفظ فيه و هو الرضا بل نقول ان مجرد الشّك في صحة مثل ذلك الاستعمال يكفيه لكون اللغات توقيفية و الأصل يساعده على النفي و المورد قد تفطن لحاصل ما قررناه بل ذكر ما يشعر باعترافه بعدم معروفية استعماله فيه لغة و لا شرعا و لا عرفا الا انه دفعه بان محل البحث انما هو بعد فرض صحّة العقد بالأمر و الا لم يبق مجال للبحث عن جواز تقديم القبول بلفظ الأمر بعد عدم صحة أصله و هو لا (يخلو) عن وجه و إذ قد عرفت ذلك كله نقول لتحرير محلّ الخلاف ان استعمال الأمر في مقام العقد قد يكون لمجرد الطلب من دون قصد معنى القبول به أصلا و هذا لا إشكال في عدم كفايته عن القبول و لا يحتمل في حق أحد من فقهائنا القول بصحّة العقد به إذا لحقه الإيجاب من دون اتباعه بالقبول المعتبر و قد يكون لمجرد الدلالة على الرّضا بالمأمور به من دون قصد الى الطلب من باب استعمال اللّفظ الموضوع للازم في الملزوم و هذا هو الّذي ذكر (المصنف) (رحمه الله) انه مثل قبلت فيكون رضى بما يوجبه صاحبه في المستقبل و لا يتحقق الرضا الفعلي بمعنى الرضا في الحال بالإيجاب الواقع الّذي ذكر انه ركن للعقد و هذا ايضا لا إشكال في عدم تحقق القبول به و عدم صحّة العقد بوقوعه و قد يكون مستعملا في معنى اشتريت من باب استعمال اللّفظ الموضوع للملزوم في اللّازم فان طلب البيع يلزمه الانتصاب في مقام قبوله و القيام بالاشتراء فاستعمل اللّفظ في إنشاء ذلك المعنى اللّازم و هذا هو الذي ينبغي ان يكون محلّا للنّزاع دون الأولين لوضوح عدم كفايتهما في تحقق العقد و (الظاهر) وقوع مثل ذلك الاستعمال غاية ما في الباب ان يكون مجازا فيخرج بذلك عن الصراحة و لكنه بانضمام القرينة اللفظية الحقيقية اليه على مذهب (المصنف) (رحمه الله) يصير صريحا و بانضمام مطلق القرينة الموضحة للمقصود و ان كانت من قبيل الأمور العقلية أو القرائن المقاميّة على المختار (كذلك) و لا يبعد ان يكون ذلك من المجازات القريبة فيصح استعماله على مذهب


  247


  المحقق الثاني (رحمه الله) و الحاصل ان الأمر بالمعنى الثالث يصير حاله حال اشتريت فان جوزنا القبول به مقدما جوزناه بالأمر و الا فلا


  قوله و يؤيّده انّه لولاه يلزم الفصل الطّويل بين الإيجاب و القبول


  لوقوع حمل متعددة منه (صلى الله عليه و آله و سلم) و من الرجل بين قوله زوجنيها و بين قول النّبي (صلى الله عليه و آله و سلم) قد زوجتكها و مضى زمان طويل بينهما بحكم العادة لاقتضائها وجود الفصل بين كلامي كل من المتكلم و المخاطب خصوصا في مثل هذا المورد لان كلا منهما قد يحتاج إلى التأمّل في علاج الأمر و أيضا يؤيّد عدم كون المراد بالأمر في كلام الرّجل هو القبول انه طلب التزويج معلقا بعدم ارادة رسول اللّه (صلى الله عليه و آله و سلم) لها فإنه قال يا رسول اللّه زوجنيها ان لم يكن لك فيها حاجة فإن هذا التعليق يدل على انه لم يكن واثقا بان رسول اللّه (صلى الله عليه و آله و سلم) معرض من تزوجها و لا بأنه (صلى الله عليه و آله و سلم) بزوجة إياها و على هذا فكيف يصحّ ان (يقال) انه قصد بقوله زوجنيها إنشاء القبول فتدبّر


  قوله منع الفحوى


  الوجه في المنع هو ما تقدم إليه الإشارة في كلام الشّهيد (قدس سرّه) في غاية المراد نقلا عن العلامة (قدس سرّه) من الفرق بين النكاح و غيره بان الإيجاب هناك من المرأة و هي تستحيي من الابتداء بالإيجاب فيشقّ عليها ذلك فالمناسب بفضل اللّه سبحانه على عباده هو ان يوسع في أمر عقد النكاح فيرخص في ابتداء الزوج فان كثيرا ما يتفق انه لا يوجد لها وكيل يقوم بالإيجاب بدلا عنها فالمناسب لفضله (تعالى) هو التّوسعة في أمر نفس العقد الأصلي مع قطع النّظر عن قيام التوكيل مقامها و زاد في (جامع المقاصد) بعد بيان الفرق قوله ثم بقي جواز التقديم في العقد مع وكيل المرة و وليها طردا للباب انتهى و في كشف اللثام بعد ذكر استحياء المرأة غالبا ما لفظه الوكيل و الولي فرعها انتهى و يؤيّد منع الفحوى ان ابن إدريس (رحمه الله) ذهب الى جواز تقديم القبول على الإيجاب في النكاح و منعه في غيره كما عرفت و وافقه عليه جماعة


  قوله ثم اعلم ان في صحّة تقديم القبول بلفظ الأمر اختلافا كثيرا


  لما ذكر ما هو التحقيق عنده أراد ان ينبه على كلمات الأصحاب و ان فيها اختلافا


  قوله (رحمه الله) و عن (جامع المقاصد) ان ظاهرهم ان هذا الحكم اتفاقي


  قال بعد حكم العلامة (قدس سرّه) في (القواعد) بعدم انعقاد عقد البيع بالاستيجاب و الإيجاب ظاهرهم ان هذا الحكم اتفاقي و ما قيل بجوازه في النكاح مستند إلى رواية ضعيفة انتهى


  قوله و حكى الإجماع أيضا عن ظاهر الغنية


  فإنه بعد ان ذكر العبارة التي حكاها (المصنف) (رحمه الله) عنه أتبعها بالاحتراز عن كون المعاطاة بيعا ثم قال يدل على ما قلناه الإجماع المشار اليه و ايضا فما اعتبرناه مجمع على صحّة العقد به و ليس على صحته بما عداه دليل انتهى


  قوله و عن (المسالك) (المشهور)


  قال المحقق (قدس سرّه) في (الشرائع) و لا ينعقد الا بلفظ الماضي فلو قال اشتر أو ابتع أو أبيعك لم يصح و ان حصل القبول و كذا في طرف القبول مثل ان يقول بعني أو تبيعني و قال في (المسالك) بعد ذيل العبارة نبّه بذلك على خلاف ابن البراج (رحمه الله) حيث جوزه بهما و (المشهور) خلافه


  قوله بل قيل ان هذا الحكم ظاهر كل من اشترط الإيجاب و القبول


  اعلم انّه قد اختلفت عباراتهم في هذا المقام فمنهم من يظهر منه ان الأمر من المشترى لا يسمى قبولا و ان تعقبه إنشاء النقل من البائع و لهذا عبر عنه و عما يتعقبه بالاستيجاب و الإيجاب كالعلامة (قدس سرّه) في (القواعد) حيث قال و لا بد من الصّيغة الدّالة على الرّضا الباطن و هي الإيجاب كقوله بعت و شريت و ملكت و القبول و هو اشتريت و تملكت أو قبلت و لا تكفي المعاطاة و ان كان في المحقرات و لا الاستيجاب و الإيجاب و هو ان يقول المشتري بعني فيقول البائع بعتك من غير ان يرد المشترى انتهى فقد سمى ما صدر من الطلب من المشترى استيجابا و لم يسمه قبولا و لفظا الاستيجاب و الإيجاب (حينئذ) على الحقيقة لأن الإثبات و الإيقاع هنا انما هو من البائع و المشترى لم يصدر منه إيقاع و من هذا الباب يستظهر من كل من اشترط الإيجاب و القبول و سكت عن التفصيل عدم كفاية الأمر من المشترى و الإيجاب من البائع لأن الأمر لا يسمّى قبولا حتى يتحقق هنا الإيجاب و القبول اللذان هما شرطا تحقق العقد و الى هذا المسلك ينظر عبارة الغنية حيث ذكر فيها في عداد شروط صحّة انعقاد البيع ان يحصل الإيجاب من البائع و القبول من المشترى ثمّ أخذ في الكلام الى ان قال و اعتبرنا حصول الإيجاب من البائع و القبول من المشترى تحرزا عن القول بالانعقاد من الاستدعاء من المشترى و الإيجاب من البائع انتهى و منهم من يظهر منه ان الأمر من المشترى مع تقدمه يسمى قبولا كالشيخ (قدس سرّه) في (المبسوط) فإنه قال في ذيل العبارة الّتي حكيناها عنه من كتاب البيع في أوّل المسئلة و ان تقدّم القبول فقال بعنيه بألف فقال بعتك صحّ و في العبارة الّتي نقلها (المصنف) (رحمه الله) عن كتاب النكاح هنا و اما ان تأخر الإيجاب و سبق القبول فان كان في النكاح فقال الزّوج زوّجنيها فقال زوجتكها صحّ (انتهى) و لكن (الظاهر) ان اختلافهم انما هو في مجرّد التعبير فمن سماه استدعاء فقد نظر الى صوغ اللفظ حيث صيغ بحسب أصل وضعه للاستدعاء و من عبر عنه بالقبول فقد نظر الى المعنى لانه بحسب المعنى لا بد و ان يراد به ما يكون صالحا لتنازع العلماء فيه و الا فمجرد طلب البيع مع عدم علم الآمر في الواقع بأنه هل يقع من المخاطب إيجاب أم لا غير كاف كما قدّمنا بيانه و ان ذلك أم واضح و امّا احتمال ان يكون النزاع لفظيا بان يكون مراد من يقول بأنه لا يصحّ بالاستدعاء هو مجرّد الطّلب و مراد من حكم بالصحّة هو إنشاء القبول به فهو مما لا يليق بالعلماء مع ان هذا الاحتمال لا يجري في كلام الشيخ (قدس سرّه) في كتاب البيع لانه مع تعبيره بالقبول قال في ذيل العبارة و الأقوى عندي انه لا يصح حتى يقول المشترى بعد ذلك اشتريت


  قوله بل يمكن نسبة هذا الحكم الى كلّ من جوّز تقديم القبول على الإيجاب بقول مطلق و تمسّك له في النكاح برواية سهل الساعدي المعبر فيها عن القبول بطلب التزويج


  أشار بقوله هذا الحكم الى ما حكاه عن الشيخ في باب النكاح من جواز تقديم لفظ الأمر بالبيع على الإيجاب و المراد إمكان نسبة هذا القول الى من جمع بين الأمرين أعني إطلاق جواز تقديم القبول على الإيجاب و الاستدلال لتقديم القبول على الإيجاب في كتاب النكاح برواية سهل وجه الدلالة ان استدلاله هناك برواية سهل يصير قرينة على ان المراد بالقبول هناك ما يعم الأمر من الناكح قطعا فيكون المراد بالقبول هنا ايضا ما يعمه


  قوله الا ان المحقق (قدس سرّه) مع تصريحه في البيع بعدم كفاية الاستيجاب و الإيجاب صرّح بجواز تقديم القبول على الإيجاب


  يريد (رحمه الله) ان ما ذكرناه من نسبة القول بجواز تقديم القبول بلفظ الأمر على الإيجاب في البيع الى كل من أطلق هنا جواز تقديم القبول على الإيجاب و تمسّك في النكاح لجواز التقديم بلفظ الأمر بخبر سهل الساعدي مبنى على ارتفاع احتمال ان يكون المراد بالإيجاب و القبول معناهما الأخص مع انّ الاحتمال باق غير مرتفع لجواز ان يكون ممن يجوّز تقديم الأمر في النّكاح و لا يجوّز في البيع و انما يجوّز هنا تقديم ما كان قبولا بمعناه الحقيقي


  248


  الّذي هو القبول بغير صيغة الأمر دون ما هو الفرد الأخر للمعنى الأعم و هو ما كان بصيغة الأمر فيكون مراده (حينئذ) بإطلاق تقديم القبول على الإيجاب معناه الخاص كما يشهد به ان المحقّق (قدس سرّه) هنا تردّد في قول المشتري بعني أو تبيعني مع قول البائع بعتك و مع ذلك اتبعه بالحكم بجواز تقديم القبول على الإيجاب قال في (الشرائع) فلو قال اشتر أو ابتع أو أبيعك لم يصح و ان حصل القبول و كذا في طرف القبول مثل ان يقول بعني أو تبيعني لان ذلك أشبه بالاستدعاء و الاستعلام و هل يشترط تقديم الإيجاب على القبول فيه تردد و الأشبه عدم الاشتراط فقد أراد بالقبول المذكور أخبرا معناه الأخص فهو مفصل في البيع بين تقديم الأمر من المشترى و بين تقديم القبول بمعناه الأخص المتعارف بعدم الجواز في الأوّل و بالجواز في الثاني مع تعبيره بلفظ القبول عنه فلعل من أطلق جواز تقديم القبول على الإيجاب هنا مع استدلاله في النّكاح بخبر السّاعدي يقول بمذهب المحقق (قدس سرّه) من التفصيل فيمنع من تقديم الأمر بالبيع و يجوز تقديم القبول المتعارف في البيع و إطلاقه تقديم القبول على الإيجاب ناظر الى معناه المتعارف فلم تكن القرينة التي هي الاستدلال بخبر السّاعدي معينة للمقصود و هو كون المراد بالقبول هو المعنى الأعم و ان العلامة (قدس سرّه) في (القواعد) هنا منع من الاستيجاب و الإيجاب و قال بعد ذلك و في اشتراط تقديم الإيجاب نظر و هذا ايضا شاهد بأن إطلاق الإيجاب و القبول لا يلزم ان يراد به المعنى الأعم فقد يراد به المعنى المتعارف فلعلّ من أطلق جواز تقديم القبول على الإيجاب أراد بالقبول ما اراده العلامة (قدس سرّه) بلفظه


  قوله و قد عرفت ان القبول على وجه طلب البيع قد صرّح في (المبسوط) بصحّته بل يظهر منه عدم الخلاف فيه بيننا و حكى عن الكامل أيضا فتأمل


  أقول (الظاهر) ان الأمر بالتأمل إشارة الى ان الاكتفاء بالقبول على وجه طلب البيع لا يتم حتّى على ما قوّاه لان الاكتفاء باللفظ المنشئ به المعاملة إذا لم يكن مما قام الإجماع على عدم افادته اللزوم انما يصحّ إذا كان ذلك اللّفظ المذكور وافيا بإفادة المعنى الذي تتقوم به المعاملة و قد علمنا ان الأمر في القبول على وجه طلب البيع ليس على ذلك المنوال لما بينه من ان معناه يؤل الى الرّضا بما سيوقعه صاحبه من إنشاء البيع بعد ذلك و انه ليس محصلا للقبول الذي هو ركن في العقد و هو الرّضا بالفعل بما أوقعه صاحبه في الحال و يحتمل ان يكون إشارة إلى توهين نفى الخلاف المستفاد من كلام الشيخ (قدس سرّه) لما عرفت من وقوع الخلاف في كفاية الاستيجاب و الإيجاب و انه قد أنكره جماعة من أعيان فقهائنا (رضي الله عنه) و يحتمل ان يكون إشارة إلى توهين ما افاده سابقا بتقريب أن كفاية الاستيجاب و الإيجاب إذا كانت بحيث ذهب إليها الشيخ و جماعة بل نفى عنها الخلاف فلا بد و ان يكون مرادهم ما يحصل به قوام العقد بان يكون الأمر عندهم بمعنى يتحقق به القبول الذي هو ركن العقد بان يكون بمعنى اشتريت مثلا و الا فلا يمكن منهم الحكم بصحة ما لا يحصل فيه القبول الذي هو ركن العقد لكن هذا بعيد جدا لفوات محل بيانه و انما كان محلّه ما يلي قوله و مما ذكرنا يظهر الوجه في المنع عن تقدّم القبول بلفظ الأمر مضافا الى بعد احالة مثل هذا المطلب المهم لو كان حقا في نظره الى مجرد الأمر (بالتدبر) فتدبر


  قوله و ان كان التقديم بلفظ اشتريت أو اتبعت أو تملكت أو ملكت هذا بكذا فالأقوى جوازه


  محصّل ما ذكره هو التفصيل بين لفظ قبلت و غيره من الألفاظ بعدم الجواز في الأوّل و الجواز في الثاني بناء على كون النزاع فيما هو أعم من قبلت و غيره كما هو (ظاهر) إطلاق كلمات القدماء و صريح ما اختاره العلامة الطّباطبائي (قدس سرّه) فيما حكى عنه من جواز التقديم حتّى في لفظ قبلت و ما اختاره (المصنف) (رحمه الله) قد وافق فيه الشّهيد الثاني و المحقق الأردبيلي (قدس سرّهما) و ان كان كلامهما ناظرا الى جعل محلّ النزاع في غير قبلت الا ان محصل ما اختار (انتهى) هو الجواز في غير قبلت و عدم الجواز فيه


  قوله لأنه إنشاء ملكيّة للمبيع بإزاء ماله عوضا ففي الحقيقة كلّ منهما يخرج ماله الى صاحبه و يدخل مال صاحبه في ملكه (انتهى)


  قال في (المسالك) بعد ان قوى عدم اشتراط تقديم الإيجاب على القبول ما لفظه و موضع الخلاف ما لو كان القبول بلفظ اتبعت أو اشتريت أو شريت أو تملكت منك كذا بكذا بحيث يشتمل على ما كان يشتمل عليه الإيجاب اما لو اقتصر على القبول و قال قبلت و ان أضاف إليه باقي الأركان لم يكف بغير اشكال و (حينئذ) فلا فرق بين الإيجاب و القبول و انما كلّ منهما أحد شقي العقد و في الحقيقة هذه الألفاظ المتقدّمة المعدة قبولا قائمة مقامه لا نفسه و انما القبول على الحقيقة قبلت و هو ممّا لا يصحّ الابتداء به انتهى و في مجمع الفائدة عند قول العلّامة (قدس سرّه) في (الإرشاد) و في اشتراط تقديم الإيجاب نظر ما نصه وجه النظر صدق العقد و الأصل عدم اشتراط شيء و سائر ما تقدم و الاحتياط لوجود الخلاف و ان القبول فرع الإيجاب فلا معنى لتقديمه و الأول أظهر و قد فهم مما تقدم و يؤيده جوازه في النكاح مع ان مبناه على الاحتياط التام و الاحتياط ليس بدليل مع انه لا يمكن بعد الوقوع مع ان كون القبول فرع الإيجاب غير (ظاهر) و منقوض بما جوّز في النكاح على انه انما هو مع كونه بلفظ قبلت و نحوه وحده أو مع انضمام هذا المتاع و شرائه بمبلغ كذا و ذلك غير كاف من غير نزاع على ما في (حينئذ) (الشرائع) و انما النزاع إذا اتى بمثل قوله ابتعت أو اشتريت أو تملكت منك هذا المتاع بكذا بحيث يشتمل على جميع ما يعتبر في صحّة العقد في صورة تقديم الإيجاب و لا ينبغي (حينئذ) النزاع فإن البائع كالمشتري فيجوز ابتداؤه بالصّيغة قبل الأخر فيكون موجبا و الثاني قابلا (مطلقا) و سيجيء في بيع الآبق و بيع اللبن في الضرع أخبار دالة على جواز وقوع البيع بلفظ المضارع مع التقديم و بعضها صحيح انتهى و قد اختلف افهام الناظرين في كلام المحقق المذكور فمنهم من فهم منه ان مراده ان القبول يصير إيجابا و الإيجاب ينقلب قبولا و منهم من زعم ان عرضه ان القبول يصير إيجابا و الإيجاب باق بحاله لم يتغير غاية ما هناك ان العقد مركب من إيجابين و منهم من زعم ان مقصوده هو ان كلا منهما إيجاب و قبول بالاعتبارين و لهذا أورد عليه بعض من تأخر بان متنازع الفقهاء انما هو تقديم القبول على الإيجاب المعتبر كل منهما بوصفه العنواني و (حينئذ) نقول ان مثل قول المشترى اشتريت المقدم على قول البائع بعت لا (يخلو) امّا ان يكون باقيا على ما كان عليه من كون المراد به هو المعنى الذي هو قبول أم لا فعلى الأول لا معنى لقول المحقق الأردبيلي فإن البائع كالمشتري فيجوز ابتداؤه بالصّيغة قبل الأخر فيكون الأوّل موجبا و الثاني قابلا (مطلقا) و مثله ما افاده (المصنف) (رحمه الله) من ان المشترى في الحقيقة أنشأ المعاوضة كالبائع و ذلك لانه مع فرض كون لفظ اشتريت باقيا على معناه المراد به في صورة التأخير أعني القبول لا معنى لصيرورته إيجابا لأن الإيجاب عبارة عن نقل الشيء و إعطائه و مع كونه قبولا كيف يصير إيجابا و إعطاء و على هذا القياس نكحت إذا كان مقدما على أنكحت فإنه في صورة التّأخر عبارة عن قبول الإنكاح فعند تقديمه ان أريد به ما كان يراد به عند التأخر لم يكن إيجابا لأن إيجاب النكاح عبارة عن إدخال الزوجة في عنوان الزّوجية فكيف يصير قبول الزوجة للزوجية
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  إيجابا و على الثاني لا (يخلو) اما ان يكون الإيجاب المؤخر باقيا على ما كان عليه من كونه إيجابا فيلزم تركب العقد من إيجابين من دون قبول و ذلك خلاف مهية العقد ضرورة انه عبارة عن الإيجاب و القبول و امّا ان ينقلب قبولا و لا معنى له لأن الإيجاب كما عرفت عبارة عن إعطاء شيء و بذله فلا يمكن انقلابه قبولا الا ترى ان بعت المراد به إنشاء نقل العين إيجاب فلا يعقل ان يصير قبولا و كذا أنكحت المراد به إنشاء إدخال الزوجة تحت سلطنة الزّوج لا يمكن ان يصير قبولا أقول كلام المحقق المذكور صريح في انه إذا قال أحد المتعاقدين اشتريت و قال الأخر عقيب ذلك بعت فإن الأول يصير موجبا و الثاني قابلا فلا مجال للاختلاف في فهم كلامه و لا للترديد و التشقيق للاعتراض عليه غاية ما في الباب انه ساكت عن ان مثل هذا الإيجاب فيه جهة قبول (أيضا) حتى يصحّ ان (يقال) ان فيه اعتبارين فهو إيجاب باعتبار و قبول باعتبار أخر و لكن ذيل كلام (المصنف) (رحمه الله) يعطى الالتزام بذلك حيث تقطن للإيراد بان ما ذكره مخالف للإجماع على انه لا بدّ من صدور القبول من المشترى فأجاب بأن المسلم من الإجماع انّما هو اعتبار القبول من المشترى بالمعنى الشّامل للرضا بالإيجاب و امّا وجوب تحقق مفهوم القبول المتضمّن للمطاوعة و قبول الأثر فلا و ذلك لانه استفيد من كلامه ان هذا المقدار من جهة القبول و هو الرّضا بالإيجاب لا بدّ منه و (الظاهر) ان المحقّق المذكور ايضا يلتزم بذلك لكونه أقلّ ما لا بدّ منه ممّا قام عليه الإجماع كما ان (المصنف) (رحمه الله) يلتزم يكون مثل اشتريت عند ابتداء المشترى به إيجابا لأنه قال في أوّل كلامه ففي الحقيقة إنشاء المعاوضة كالبائع (انتهى) و هذا الكلام بضميمة قوله فليس في حقيقة الاشتراء من حيث هو معنى القبول (انتهى) و بضميمة ذيل ما استشهد به اعنى قول الشهيد الثاني (رحمه الله) و لفظ اشتريت يجوز الابتداء به يفيد انه يلتزم بكونه إيجابا فمجموع كلامه يفيد التزامه بكونه إيجابا و يؤيّده استشعار الاعتراض من على نفسه بما ذكره بقوله فان قلت لأنه أفاد نفى القبوليّة المستلزم لكونه إيجابا باعتبار أن طرفي العقد لا يخرجان عن الإيجاب و القبول و لو لم يفد كلامه كون ذلك إيجابا لم يتجه الاعتراض و لم يفتقر إلى إثبات أقل ما يعتبر في القبول فيه فيكون قبولا بملاحظة ذلك الاعتبار و الحاصل ان كلام (المصنف) (رحمه الله) أفاد الالتزام بكون اشتريت في حال تقديمه إيجابا فيه جهة قبول و كلام المحقق الأردبيلي (رحمه الله) صريح في كونه إيجابا و (الظاهر) بدلالة الإجماع على اعتبار القبول من المشترى هو التزامه بما التزم به (المصنف) و امّا الشّهيد الثاني (قدس سرّه) (فالظاهر) انه موافق لهما بدلالة حكمه بأنه بعد إخراج قبلت و رضيت عن محل النزاع لا يبقى فرق بين الإيجاب و القبول في انه يجوز ابتداء إنشاء العقد بكل منهما و ان كلا منهما أحد شقي العقد و حكمه بأنه في الحقيقة هذه الألفاظ المتقدّمة التي تعد قبولا قائمة مقام القبول و ليست نفسه و القبول الحقيقي انما هو قبلت و هو مما لا يصحّ الابتداء به فبملاحظة طرفي الكلام و ملاحظة أن طرفي العقد لا يخرجان عن عنواني الإيجاب و القبول يعلم ان المراد بكونها قائمة مقامه لا نفسه هو ان فيها جهة قبول و انه لذلك تفيد فائدتها فهي إيجاب لان طرفي العقد لا يخرجان عن الإيجاب و القبول و لكنها قائمة مقامه باعترافه فتفيد فائدته فتحصل من جميع ما ذكرنا أن مؤدّى كلام هؤلاء الاعلام الثلاثة معنى و مقصدا واحد و هو ان اشتريت و أخواته في حال التقديم إيجاب لكنها تفيد فائدة القبول لاستلزامها معنى الرّضا بالإيجاب الّذي هو القدر المتيقن من معقد الإجماع على اعتبار القبول من المشترى و إذ قد عرفت ذلك نقول ان ما ذكروه هو الحقّ الّذي لا محيص عنه إذ لم يثبت للإيجاب و القبول حقيقة شرعيّة و لا اصطلاحيّة امّا القبول ففي غاية الوضوح و امّا الإيجاب فلأنه في اللّغة عبارة عن الإلزام و الإثبات قال في المصباح وجب البيع و الحق يجب وجوبا و جبة لزم و ثبت الى ان قال و أوجب البيع بالألف فوجب انتهى و في المجمع وجب الشيء وجوبا كوعد لزم قاله الجوهري و غيره و الوجوب اللّزوم و أوجبه اللّه (تعالى) و استوجبه استحقه و وجب البيع لزم و منه إذا افترق البيعان وجب البيع اى لزم انتهى و في شرح القاموس ان الوجوب على زنة العقود و الجبة


  على زنة عدة معناهما اللّزوم و المراد به الثبوت و التمكن (يقال) وجب الشيء وجوبا وجبة من الباب الثاني إذا لزم ثم قال انه على بيان (المصنف) في البصائر مادة الوجوب موضوعة لمعنى السّقوط و الوقوع انتهى و على هذا فإيجاب البيع عبارة عن إثباته و إيقاعه و مثل البيع غيره من العقود فيشتمل على إيجاب و قبول على حد اشتماله عليهما و قد أطلقوا على فعل البادي من المتعاقدين الإيجاب لأنه بابتدائه بعد ان لم يكن صار كأنه يوقعه و يثبته بتمامه و الا فالمعاملة إنما تحصل من فعل الطرفين و امّا الأخر فلما وجد من صاحبه ما يتممه الرضا به سمى فعله قبولا و لم يسم إيجابا و ان أريد بالبيع معنى النقل صار اسناد إيجابه الى البادي أوضح و ان اتفق لك عروض ريب فيما ذكرناه من بقاء الإيجاب على معناه اللغوي و انه لم يقع فيه تصرف و لا نقل فعليك بأصالة عدم النقل فان الغريق يتشبّث بالحشيش و بما ذكرنا كله تحقق ان من ابتدء من المتعاقدين بما من وظيفته الابتداء به كان ذلك إيجابا لصدق مفهومه اللغوي و العرفي و ليس هناك معنى غيره حتّى يتفاوت الأمر بملاحظته و لا يختص الإيجاب بالبائع لعدم وضعه لما يختص به لغة و لا اصطلاحا فصحّ ما ذكره المحقق الأردبيلي (قدس سرّه) من ان الأول يكون موجبا و الثاني قابلا ضرورة قيام مفهوم الإيجاب بالأوّل و مفهوم القبول بالثاني كما عرفت الوجه فيه من بياننا و امّا ما أورد عليه من انه يلزمه بناء على ما ذكره ان يصير المرأة رجلا و الرّجل امراة و هو (محال) فهو مبنى على زعم ان الإيجاب في كلّ عقد مخصوص بطرف من طرفيه ففي البيع عبارة عن فعل البائع و في النكاح عبارة عن فعل الزّوجة المسلطة للزوج على نفسها و على هذا فلا يتحقق الإيجاب من الرّجل الا بان يصير امراة و هو (محال) و ان كان قد تخيل بعض من تأخر ان المورد زعم ان مراد المحقق الأردبيلي (قدس سرّه) هو انه إذا قال الرّجل نكحت مقدما على قول المرأة أنكحت فمعنى صيرورة قوله إيجابا و قولها قبولا هو ان يقصد من لفظ نكحت ما تقصده المرأة بأنكحت لكن الأمر ليس (كذلك) لبداهة فساده و انما المقصود ما ذكرناه فالحاصل ان هؤلاء الاعلام يقولون ان الإيجاب عبارة عن إثبات العقد و إيقاعه و من ابتدء منهما بإيقاعه كان فعله إيجابا و كان هو موجبا و كان فعل الأخر قبولا و كان هو قابلا سواء كان هو البائع أم المشترى و هذا معنى صحيح كما عرفت البيان و منه يعلم ان لا وجه لما زعمه الأخيران من الفرق الثلاثة المذكورة للناظرين في كلام المحقق المذكور و لا مجال للتّرديد و التشفيق الّذي ذكره البعض الّذي تقدم ذكره في الرد على كل من الشقوق المذكورة و كذا ما ذكره من ان متنازع الفقهاء انما هو تقديم القبول على الإيجاب المعتبر كل منهما بوصفه العنواني ضرورة ان القبول الّذي هو ركن العقد بوصف انه قبول لا يمكن تقدمه فإثبات الشيء المستحيل و لو من أحد طرفي
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  التشاجر لا يليق بشأن العلماء الاعلام مضافا الى ان البحث عن ان القبول بوصف انه قبول هل يمكن تقدّمه عليه أم لا ليس من مباحث الفقهاء لكون حكمه الإمكان و عدمه العقليّين و الذي يعود الى المسئلة الفقهيّة هو انّ ما يؤتى به للقبول هل يصحّ ان يتقدّم على الإيجاب و ينعقد به العقد أم لا فان هذا هو الّذي يصير بحثا عن فعل المكلّف الذي هو العقد و كذا ما ذكره ذلك البعض من ان الإيجاب عبارة عن النقل و الإعطاء لما عرفت من ان الإيجاب عبارة عن الإثبات و الإيقاع ثم ان بعض المعاصرين بعد ان نفى الفرق بين ألفاظ القبول على القول باشتراط تقديم الإيجاب عليه ذكر انه على القول بعدم الاشتراط (أيضا) قد (يقال) انه (كذلك) و ذكر ما قلنا انه كلام العلامة الطباطبائي (قدس سرّه) ثم قال و في شرح (القواعد) انه لا فرق بين الجميع و ان كان المنع من قبلت أظهر فتدبر و لكن عن نهاية الأحكام و كشف اللثام و الميسية و (المسالك) و (الروضة) و مجمع البرهان و غيرها المنع من تقديم قبلت و رضيت بل ربما قيل بأنه لا معنى له مع التقديم و عن كثير منها انه لا نزاع فيه و انما النّزاع فيما إذا قال المشترى اتبعت و اشتريت و ملكت و نحوها بل عن (ظاهر) كره الإجماع عليه في النكاح مع عدم الفرق بينه و بين باقي العقود و قد يستدل عليه مع ذلك بأنّه خلاف المتعارف من العقد و بأنه هو الفرع و المضاف و التابع للإيجاب فلا يعقل تقدمه عليه و ذلك لان القبول الذي هو أحد ركني العقد ليس المراد منه مجرد الرضا بالإيجاب حتى (يقال) بان الرّضا بشيء لا يستلزم تحقق فعله فقد يرضى الإنسان بالأمر المستقبل بل المراد منه الرضا بالإيجاب على وجه يتضمن إنشاء نقله ماله في الحال الى الموجب على وجه العوضية لأن المشتري ناقل كالبائع و هذا لا يتحقق الا مع تأخّر الرضا عن الإيجاب إذ مع تقدّمه لا يتحقق النقل في الحال فانّ من رضى بمعاوضة ينشئها الموجب في المستقبل لم ينقل في الحال ماله الى الموجب بخلاف من رضي بالمعاوضة الّتي انشئها الموجب سابقا فإنه يرفع بهذا الرّضا يده عن ماله و ينقله الى غيره على وجه العوضيّة و فيه ان تقديمه باشتريت و نحوها خلاف المتعارف ايضا فلا جهة للفرق بينهما بذلك كما ان لفظة اشتريت مثلا انما تكون قبولا لدلالتها على معنى قبلت و الا فهي صالحة للإيجاب (أيضا) و لذا قيل كما عن مجمع البرهان و غيره انه يصير المشترى موجبا و البائع قابلا الا انه خارج عن محل البحث إذ هو في تقديم القبول حقيقة على الإيجاب حقيقة لا في جعل المشترى موجبا و البائع قابلا فإنه مما لا مساغ لإنكاره و من المعلوم ان الحروف مما لا دخل لها في المنع و انما المانع هو المعنى المشترك بين الجميع فالفرق بينها و بين غيرها لا (يخلو) عن تحكم كدعوى انها غير صالحة لإنشاء تملك المثمن بالثّمن فلا يصحّ تقديمها عليه بخلاف اشتريت مثلا فإنها صالحة لذلك فيصحّ تقديمها عليه فتكون قبولا لتضمّنها لمعناها في الجملة أو لمشابهتها لها و ان لم يكن فيها معناها أصلا و رأسا لأنها مرادفة لها و دالة على تمام معناها المستلزم لعدم صحّة تقديمها كقبلت مع انها ان تمّت لزم منها عدم كون تقديم اشتريت من محل النّزاع و كانت قريبة من مقالة المقدس (رحمه الله) ان لم تكن هي هي إذ لا يخفى ان النزاع انما هو في جواز تقديم القبول حقيقة و عدمه لا في جواز تقديم اشتريت التي هي من الألفاظ القبول عندهم مع إخراجها عن القبول و جعلها إيجابا أو قريبة من الإيجاب بأن يراد بها إنشاء ملكية مال صاحبه لنفسه بإزاء ماله الّذي به يصير مشتريا بخلاف البائع فإنه ينشأ ملكية ماله لصاحبه بإزاء مال صاحبه ففي الحقيقة هما سواء في إنشاء المعاوضة بل قد (يقال) بأنه لا إشكال (حينئذ) في الجواز و احتمال لفظية النزاع بان يريد المانع صورة قصد القبول منها خاصة و يريد المجير صورة عدم قصده بعيد جدا ان لم يقطع بعدمه بل (الظاهر) ان النّزاع انّما هو مع قصد القبول منها مع احتمال كونه مع عدمه (أيضا) الّا انّه بعيد جدا هذا و قد يشكل الجواز مع عدمه بالإجماع على اعتبار القبول في العقد و لا قبول مع التقديم باعتراف الخصم و دفعه بأنّ المسلم من الإجماع انما هو اعتبار القبول من المشترى بالمعنى الشامل للرضا بالإيجاب و امّا وجوب تحقق مفهوم القبول المتضمّن للمطاوعة و قبول


  الأثر فلا مدفوع بان لا مجال لإنكار كونه على اعتبار القبول الحقيقي فإن كان ذلك المعنى العام هو الحقيقي فلا بأس بتأديته بقبلت ايضا و ان لم يكن هو المعنى الحقيقي فلا دليل على كفايته ان لم تدع الإجماع على عدمها (فتأمل) جيدا انتهى و لا يخفى ما فيها من مواقع النظر اما الأوّل فهو ما ذكره من كون تقديم اشتريت مثل تقديم قبلت في كون الجميع خلاف المتعارف و قد تقدم تفصيله فلا نعيد و امّا الثاني فهو ما ذكره من ان محل النزاع انّما هو تقديم القبول حقيقة على الإيجاب حقيقة لا جعل المشترى موجبا باعتبار من الاعتبارات و جعل البائع قابلا (كذلك) و بنى عليه وجوها من الإيراد على (المصنف) (رحمه الله) لأنك قد عرفت ان القبول حقيقة ليس الا ما لحق الإيجاب و كان مطاوعة له ضرورة ان الكلام انما هو في قبول العقد الّذي هو ركن فيه و هذا ممّا لا يعقل تقدّمه و ليس قابلا لان يتنازع فيه أعيان الفقهاء قديما و حديثا و من الغريب افحام قوله و من المعلوم ان الحروف ممّا لا دخل لها ضرورة انه لم يتوهم أحد ان الفرق بذلك الاعتبار و لا أشعر به قول (المصنف) (رحمه الله) و لا وقع في كلامه ما هو مبنى عليه و انما ذكر (المصنف) الفرق بحسب المعنى كما عرفت و أغرب منه انه ادعى ان المانع من التقديم هو المشترك بين جميع ألفاظ القبول و فرع عليه ان الفرق بين قبلت و غيره تحكم فليت شعري كيف لا يكون دعواه ان المانع من التقديم هو المشترك بين الجميع تحكما و يكون تفرقة (المصنف) (رحمه الله) وفاقا لجماعة من الأعيان تحكما مع اعترافه بأن أكثرهم قالوا ان محل النّزاع انّما هو غير قبلت و هو يدلّ على ان المانع ليس هو المشترك و ان بحثهم من تقديم ما يقع قبولا في العقد بحسب متعارف أهل العرف و ان كان المانع اشتمالها كلا أو بعضها على معنى مانع غير معنى القبول فالقبول جامع بينها في العنوان لا انّه علّة للحكم و الا فالقبول الّذي هو المعتبر في العقد ركنا عندهم لا يعقل تقديمه و لا أقل من قيام هذا الاحتمال المؤيد بعدم قابلية القبول بوصف كونه قبولا للتقديم عقلا فيكون دعواه ان محل البحث انما هو عنوان القبول تحكما ضرورة انه ليس بأولى ممّا ذكرناه من الاحتمال و امّا الثالث فهو انّه جعل من قبيل التحكم ما افاده (المصنف) (رحمه الله) من ان لفظة قبلت غير صالحة لإنشاء تملك المثمن بالثمن فلا يصحّ تقديمها عليه بخلاف اشتريت و ذلك لان ما افاده لا يتوقف الّا على مجرّد التنبيه الى ان مجرّد الالتفات الى مفاهيم الألفاظ الجارية في القبول يكفي في الإرشاد إلى الفرق بينهما بما ذكره و امّا الرابع فهو انه فرّع على الفرق الّذي أفاده (المصنف) (رحمه الله) على تقدير تمامه ان يكون تقديم اشتريت خارجا عن محلّ النّزاع و ذلك لان مجرّد قيام دليل على مطلب نظري
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  لا يوجب خروجه عن محلّ النّزاع و انما يخرج عن محلّ النّزاع ما كان بديهيا (مطلقا) أو عند العلماء خاصة و ما ذكره في شأن اشتريت و أخواته ليس من البديهي عندهم و لا عند غيرهم و هذا بخلاف عدم صحة تقديم القبول المتعلق بإيجاب خاص بحيث يكون مطاوعا له عليه فإنّه من الحكم العقلي البديهي عند العلماء


  قوله لان القبول في الحقيقة ما لا يمكن الابتداء به و لفظ اشتريت يجوز الابتداء به


  يظهر من هذا وجه كون الأصل في القبول قبلت و يسقط بذلك ما ذكره بعض الأواخر من انا لا نفهم معنى كون الأصل في القبول هو قبلت فتدبّر


  قوله و الحاصل انّ المصرّح بذلك فيما وجدت من القدماء الحلي و ابن حمزة


  أشار بقوله ذلك الى المنع من تقديم مثل اشتريت المذكور في كلامه قال في السّرائر فبيع الخيار على ثلثه أضرب أحدها ان يعقد العقد بالإيجاب و القبول و يكون الإيجاب مقدّما على القبول فان كان القبول متقدّما على الإيجاب فالبيع غير صحيح فإذا عقداه بالإيجاب و القبول بعده فيثبت لهما الخيار ما لم يفترقا بأبدانهما هذا ما أهمّنا من كلامه و قال في الوسيلة في عداد ما يحتاج اليه البيع في صحته الثامن تقديم الإيجاب على القبول انتهى ما أردنا ذكره من كلامه


  قوله و امّا ما لا إنشاء في قبوله الا قبلت أو ما يتضمّنه كارتهنت فقد (يقال) بجواز تقديم القبول فيه إذ لا التزام في قبوله لشيء كما كان في قبول البيع التزاما بنقل ماله إلى البائع


  يعنى انه لو كان في قبوله التزام بشيء كما في البيع لم يكن تقديم مجرّد ما اشتمل على القبول مفيدا للالتزام بذلك الشيء و ان كان عند تأخره يفيد الالتزام به فكان يلزم فيه عند تقديم القبول فوات الدلالة على ما كان يلزم الالتزام به بخلاف ما ليس في قبوله التزام بشيء فإن تقديمه لا يستلزم فوات الدلالة على ما كان يلزم الالتزام به


  قوله فتقديم القبول على الإيجاب لا يكون إلا في القسم الثاني من كل من القسمين


  فالثاني في التقسيم الأوّل هو الالتزام المغاير للالتزام الحاصل من الموجب كالاشتراء و الثاني في التقسيم الثاني هو ما لا يثبت فيه اعتبار أزيد من الرّضا بالإيجاب كالوكالة و العارية و شبههما و الأوّل في التقسيم الأوّل هو الالتزام المماثل للالتزام الحاصل من الموجب كالمصالحة و الأوّل في التقسيم الثاني ما يعتبر فيه عنوان المطاوعة كالارتهان و الاتهاب و الاقتراض و السّر في عدم جواز التقديم في الأوّل من الأخيرين هو انه لما كان التزام القابل مماثلا فلا يستعمل في قبوله الا قبلت أو رضيت كما في الصّلح فإنه لا يقول القابل صالحت بعد قول الموجب صالحت و قد عرفت ان القبول الذي هو ركن في العقد لا يتقدم لانه تابع و في الثاني منهما هو انه يتضمن المطاوعة فلا يعقل تقدّمه لامتناع معنى المطاوعة (حينئذ) هذا و أورد عليه بعض المعاصرين بقوله و فيه ان الذي يقضى به التدبّر في النصوص و كلام الأصحاب انه لا يعتبر في القبول في جميع العقود أزيد من إنشاء الرّضا بالإيجاب و ان ذلك هو المقصود من قبلت و ارتهنت و نحوهما و (حينئذ) فلا مانع عقلا من التقديم في الجميع و ان كانت قاعدة التوقيفيّة تقضى بالمنع منه في الجميع (أيضا) مع عدم ثبوت المخرج عنها كما يظهر ممّا مر فلاحظ و تدبر انتهى و أورد عليه (أيضا) بعض من تأخر بأن التفصيل المذكور مخالف للإجماع إذ لم يقل به أحد قديما و حديثا مضافا الى ان الذي يستفاد من كلام العلّامة (قدس سرّه) و (القواعد) صحة تقديم القبول في الرّهن بلفظ ارتهنت و هو مناف للتفصيل الّذي ذكره (المصنف) (رحمه الله) على وجه يظهر منه ان مراد الفقهاء ذلك قال في (القواعد) و لو شرك بين الرّهن و سبب الدّين في عقد ففي الجواز إشكال ينشأ من جواز اشتراطه في العقد فتشريكه في متنه أكد و من توقف الرّهن على تمامية الملك لكن يقدم السّبب فيقول بعتك هذا العبد بألف و ارتهنت الدار بها فيقول اشتريت و رهنت و لو قدم الارتهان لم يصحّ انتهى و مثله كلامه في (التذكرة) قال فيها يصحّ عقد الرّهن بعد ثبوت الحق في الذمّة و تقرره و إجماعا لأنه دين ثابت و تدعو الحاجة الى أخذ الوثيقة فجاز أخذها كالضمان و لقوله (تعالى) فَرِهٰانٌ مَقْبُوضَةٌ جعله بدلا من الكتابة فيكون في محلها و محلها بعد وجوب الحقّ لقوله (تعالى) إِذٰا تَدٰايَنْتُمْ بِدَيْنٍ إِلىٰ أَجَلٍ مُسَمًّى فَاكْتُبُوهُ و جعله جزاء للمداينة مذكورا بعدها بقاء التعقيب اما لو قارنه و امتزج الرهن بسبب ثبوت الدّين مثل ان يقول بعتك هذا العبد بألف و ارتهنت هذا الثوب به فقال المشترى اشتريت و رهنت أو قال أقرضتك هذه الدراهم و ارتهنت بها دارك فالأقرب الجواز انتهى و ذلك لان فرض المسئلة في ضمن مثال باطل لا يليق بشأنه لأن المعهود هو فرضها في ضمن مثال صحيح لا كلام فيه الا من جهة النّزاع في المبحث و لهذا يقيدون الأمثلة إذا كانت من موارد الخلاف من جهة أخرى بقولهم على القول بكذا و كذا و هذا غير ما تقرّر عندهم من سوق الكلام لجهة حيث انه لا يشوبها (حينئذ) جهة أخرى لأن ذلك في الأحكام و اين هو من الأمثلة و الفروض أقول ان كنت قد بلغت من مقصد (المصنف) (رحمه الله) قاصيته و ملكت ناصيته علمت ان شيئا منهما مما لا يتجه عليه امّا الأول فلان (المصنف) ايضا يقول بان الرّضا بالإيجاب كاف لكن يقول انه لا يتحقق معنى العقد الا بان يكون الرّضا بالإيجاب على وجه الفعلية و نقل القابل ماله الى الموجب على وجه العوضية بالفعل و هذا مما لا يليق للارتياب فيه خصوصا بعد التنبيه عليه فلا وجه لمقابلته بما حاصله الإغماض و التعامي عن ادراك المقاصد على وجوهها و امّا الثاني فلأنّه (رحمه الله) بصدد تحقيق المقام و الإيراد على العالم البصير بمخالفة مقالته لمقالة عالم أخر مما لا يخفى شناعته عند العلماء فتدبر


  [و من جملة شروط العقد الموالاة بين إيجابه و قبوله]


  قوله و من جملة شروط العقد الموالاة بين إيجابه و قبوله


  و قد يعبر عنها بالفوريّة في كلام بعضهم


  قوله ذكره الشيخ (قدس سرّه) في (المبسوط) في باب الخلع


  لم يذكر (قدس سرّه) اعتبارها على وجه القضية الكلّية السارية في سائر العقود و انما ذكره بالنسبة إلى خصوص الخلع قال إذا طلقهما بألف أو على الف فقد طلقهما طلاقا بعوض الف و يقتضي ان يكون جوابه على الفور فإن تراخى لم يصح ان يطلقهما على ما طلبت أ فإن طلق كان ابتداء طلاق من جهته و يكون رجعيا اللهم الا ان يبتدئ فيقول أنتما طالقان على الف (فحينئذ) إن ضمنتا ذلك على الفور طلقتا به و ان لم تضمنا ذلك سقط كلامه هذا إذا تراخى جوابه و قبوله فامّا ان طلقهما على الفور وقع الطلاق بائنا و استحق العوض و اى عوض يستحق قيل فيه قولان أحدهما مهر المثل على كلّ واحدة منهما و يسقط المسمّى و الثاني يجب المسمّى يقسط ذلك على مهر المثل لكل واحدة منهما فيأخذ منهما بالحصّة من مهر مثلها و هكذا انتهى و قال في مسائل الدّعاوي فإن قال لها طلبت مني طلقة بألف فاجتبك و طلقتك بها على الفوز جوابا لما طلبت فالطلاق واقع و الرجعة ساقطة و الألف لي عليك فقالت ما طلقتني جوابا لكلامي بل خرجت حتّى


  252


  انقضت مدة الجواب و طلقتني بعد ذلك فالطلاق رجعي و لا ملك لك على فالقول قولها لان تحقيق الكلام طلقتك بعوض فقالت لا بعوض فيكون القول قولها انتهى و ذكر فروعا متعددة من الطّلاق المشروط فصل فيها بين وقوع الجواب فورا و عدمه بالصحّة في الأول و البطلان في الثاني على مذهب العامة و حكم بالبطلان من جهة كون الطلاق مشروطا على وجه يظهر منه تقرير اعتبار الفور


  قوله ثم العلامة (قدس سرّه)


  الذي عثرت عليه من كلامه انما هو قوله في (القواعد) في كتاب الخلع و لو قالت طلّقني بألف فالجواب على الفور فإن أخر فالطلاق رجعي و لا عوض انتهى


  قوله و الشّهيدان (قدس سرّهما)


  الذي وفقت عليه من كلام الشّهيد (قدس سرّه) ممّا عدا عبارة (القواعد) التي ذكرها (المصنف) (رحمه الله) انما هو ما ذكره في (الدروس) في عداد شرائط الوقف من قوله و رابعها القبول المقارن للإيجاب إذا كان على من يمكن فيه القبول انتهى و من كلام الشهيد الثاني (رحمه الله) ما ذكره في كتاب الوقف من (الروضة) بقوله و قيل يشترط يعنى القبول ان كان الوقف على من يمكن في حقه القبول و هو أجود و بذلك دخل في باب العقود لأن إدخال شيء في ملك الغير يتوقف على رضاه للشك في تمام السّبب بدونه فيستصحب فعلى هذا يعتبر فيه ما يعتبر في العقود اللّازمة من اتصاله بالإيجاب عادة و وقوعه بالعربيّة و غيرها انتهى و له كلام أخر في كتاب الخلع مخصوص به


  قوله و المحقق الثاني (رحمه الله)


  قال في شرح قول العلامة (قدس سرّه) في بيع (القواعد) و لا بد من صيغة الماضي ما لفظه و يشترط وقوع القبول على الفور عادة من غير ان يتخلل بينهما كلام أجنبي انتهى و قال في كتاب النّكاح و كذا يشترط اتحاد مجلس الإيجاب و القبول فلو تعدد المجلس كما لو قالت الزّوجة زوجت نفسي من فلان و هو غائب فبلغه الخبر فقيل لم يصحّ قطعا لان العقود اللازمة لا بد فيها من وقوع القبول على الفور عادة بحيث يعد جوابا للإيجاب و كذا لو تخلل بينهما كلام أخر أجنبي انتهى


  قوله و ما ذكره حسن لو كان حكم الملك و اللزوم في المعاملة منوطا بصدق البيع عرفا كما هو مقتضى التمسك بآية الوفاء بالعقود و بإطلاق كلمات الأصحاب في اعتبار العقد في اللّزوم بل الملك امّا لو كان منوطا بصدق البيع أو التجارة عن تراض فلا يضرّه عدم صدق العقد


  أقول الدليل على اعتبار الموالاة بين الإيجاب و القبول في البيع و سائر العقود اللّازمة لا (يخلو) امّا ان يكون هو قاعدة توقيفية ألفاظ العقود كما وقع ذكرها في كلام ابن إدريس (رحمه الله) و غيره و قد عرفت سابقا ابطالها و امّا ان يكون هو عدم صدق العقد على ما انفصل قبوله عن إيجابه و هذا يتجه عليه انه ان كان الاتصال مأخوذا في مفهوم العقد لزم اعتباره في العقود الجائزة أيضا لكون الصّنفين مندرجين تحت عنوان العقد المفروض اعتبار الاتصال في مفهومه على مذاق المستدل و لم يعتبره فيها أحد فعلى هذا لو قال الموكّل و كلتك و قال المخاطب بعد سنة للموكل قبلت تلك الوكالة الصادرة منك قبل سنة صحت و هذا من باب المثال و قس عليه أحوال سائر العقود الجائزة فإن أمرها مبنىّ على الوسعة و لا يعتبر فيها ما يعتبر في العقود اللّازمة و لهذا قال الشّهيد الثاني (قدس سرّه) في أول كتاب الوديعة من (الروضة) و كيف كان لا يجب مقارنة القبول للإيجاب قوليا كان أو فعليا انتهى و لذلك ايضا اكتفوا في وقوع العقود الجائزة بالفعل ايضا كما هو المقرر في كلمات الأصحاب فلم يتحصل في المقام دليل على اعتبار الموالاة على وجه يصحّ الاستناد اليه فلا بد من الرّجوع الى الأصل فالتحقيق (حينئذ) ان (يقال) لا (يخلو) امّا ان نقول بإجمال آية وجوب الوفاء بالعقود من جهة انصرافها الى العقود المتعارفة التي لم يعلم حالها عندنا أو من جهة أخرى مثل لزوم تخصيص الأكثر مثلا كما تقدم الكلام في وجه الإجمال تفصيلا و (حينئذ) فلا بد من الرّجوع الى الأصل الّذي هو أصالة عدم سببيّة العقد المشكوك في صحّته من جهة فوات وصف الموالاة لأثره المقصود منه و امّا ان لا نقول بإجمالها (فحينئذ) نقول لا ريب في تطرق الوهن إليها من جهة كثرة التخصيص و عدم استناد الأصحاب إليها في جميع مواردها التي يصحّ الاستناد إليها بحسب مفهومها فلا بد في التمسّك بها في شيء من الموارد من عدم إعراض الأصحاب عنها في ذلك المورد و قد أعرضوا عن التمسّك بها في الحكم بصحّة العقد الفاقد للموالاة بين الإيجاب و القبول فلا يبقى لنا وثوق في الاستناد إليها فيلزم الرّجوع الى الأصل و مقتضاه عدم سببية العقد الّذي وقع فيه الفصل لأثره و لازمه الجريان على مقتضى اشتراط الموالاة فتدبر بقي الكلام فيما أورده (المصنف) (رحمه الله) على الشّهيد (قدس سرّه) من ان الملك و اللزوم في البيع إذا لم يكونا منوطين بصدق العقد و انما كان بصدق البيع و التجارة عن تراض لم يبق وجه لاعتبار التوالي لصدقهما بدونه ايضا فنقول قد اعترضه بعض من تأخر بأن البيع على قسمين أحدهما ما يتحقق بالفعل كالمعاطاة و ثانيهما ما يتحقق باللّفظ و اجراء حكم اللزوم على ما تحقق باللّفظ انما هو بواسطة اندراجه تحت عنوان العقد و مع فرض عدم صدقه كما هو مقتضى كلامهما لا مجال لجريان قوله (تعالى) أَحَلَّ اللّٰهُ الْبَيْعَ و قوله (تعالى) تِجٰارَةً عَنْ تَرٰاضٍ لان سبب عروض اللّزوم للبيع بالصّيغة انما هو كونه عقدا لا مجرد كونه بيعا و الا لزم صحة التمسك بهما في الصحّة و اللزوم عند اختلال شرائط العقد به مع صدق اسم البيع كما في البيع الفاسد المستند فساده الى ما يخرجه عن العقد مع صدق اسم البيع كما لو أوقع العقد بلفظ لا يفهمه مخاطبة و ليس مما يستعمل في البيع في تلك اللّغة فإنه لعدم صدق العقد عليه (حينئذ) لا يصحّ الحكم بلزومه فتحصل من ذلك انه مع عدم صدق العقد لا يفيد مجرد صدق اسم البيع و التجارة عليه في ترتب اللّزوم فان قلت ان ما ذكره (المصنف) (رحمه الله) من التمسّك بقوله (تعالى) أَحَلَّ اللّٰهُ الْبَيْعَ و قوله (تعالى) تِجٰارَةً عَنْ تَرٰاضٍ مبنى على مذهبه الّذي قرره سابقا في ذيل الكلام على تقديم القبول بلفظ الأمر بقوله ثم ان هذا كله بناء على المذهب (المشهور) بين الأصحاب من عدم كفاية مطلق اللّفظ في اللّزوم و عدم القول بكفاية مطلق الصّيغة في الملك و امّا على ما قويناه سابقا في مسئلة المعاطاة من ان البيع العرفي موجب للملك و ان الأصل في الملك اللزوم فاللازم الحكم باللّزوم في كل مورد لم يقم إجماع على عدم اللّزوم و هو ما إذا خلت المعاملة من الإنشاء باللّفظ رأسا أو كان اللّفظ المنشئ به المعاملة ممّا قام الإجماع على عدم إفادتها اللّزوم و امّا في غير ذلك فالأصل اللّزوم و على هذا فالبيع المنفصل قبوله عن إيجابه و ان لم يصدق عليه انه عقد لكن بصدق عليه اسم البيع و التجارة


  الواقعين في الآيتين فيلزم الحكم باللزوم و الحاصل ان مراد (المصنف) (رحمه الله) هو الاعتراض على الشّهيد (قدس سرّه) بأنه ان لم يصحّ صدق العقد على مذهبه فصدق البيع و التجارة عن تراض على ما هو التحقيق يكفى قلت أولا انه بصدد بيان طريقة الأصحاب و ثانيا انه لا يتفاوت الحال بذلك فهل ترى انّه على تقدير القول بكفاية كل لفظ في عقد البيع كما يراه المحقق الأردبيلي (قدس سرّه) ليس هناك عقد فاسد و انه لأمور و عنده لقولهم انه يحرم التصرّف في المقبوض بالبيع الفاسد و انه لا محلّ عنده لقولهم كل ما يضمن بصحيحه يضمن بفاسده (فحينئذ) نقول ان ما كان قد انتفى
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  فيه شرط من الشرائط فاسد فان كان من الشروط التي بها قوام صدق اسم البيع ايضا كان خارجا عن مورد النقض سواء قلنا بقول الأكثر من عدم كفاية مطلق اللفظ و ان كان من الشّروط المتعلقة بصيرورة اللّفظ عقدا كافادته مثلا انتفى صدق العقد مع بقاء صدق البيع كان ذلك مورد النقض و معلوم ان النقض به باق (حينئذ) أيضا و انا أقول لا وقع لأصل الاعتراض كما لا وقع للسّؤال و لا لجوابه امّا الأوّل فلان (المصنف) (رحمه الله) هنا أفاد ان حكى الملك و اللزوم ليسا منوطين بالعقد حتى ينتفيا بانتفاء صدقه و انتفاء جريان آية وجوب الوفاء بالعقود لحصولهما من غيرها فان الملك يحصل من قوله تعالى أَحَلَّ اللّٰهُ الْبَيْعَ (أيضا) و بعبارة أخرى صحة البيع يستفاد من هذه الآية و اللّزوم يحصل من قوله (تعالى) وَ لٰا تَأْكُلُوا أَمْوٰالَكُمْ بَيْنَكُمْ بِالْبٰاطِلِ اما ان صحة البيع تستفاد من الآية الاولى فواضح و هذا المقدار يكفي في هذا المقام لان الكلام هنا انما هو في كون الموالاة شرطا في صحّة العقد لا في كونها شرطا في اللزوم بعد إحراز الصحّة فصدق البيع على ما وقع فيه الفصل بين إيجابه و قبوله يكفي في الحكم بالصحّة بدلالة قوله (تعالى) أَحَلَّ اللّٰهُ الْبَيْعَ و ان لم يصدق العقد و امّا ان اللزوم يستفاد من الآية الثانية فلما بينه في الوجوه الثمانية على ان الأصل في الملك اللزوم تشييد لما نسب الى المفيد (قدس سرّه) من إفادة المعاطاة الملك اللازم حيث قال و يمكن الاستدلال (أيضا) بقوله (تعالى) لٰا تَأْكُلُوا أَمْوٰالَكُمْ بَيْنَكُمْ بِالْبٰاطِلِ (انتهى) و محصل ما ذكره هناك هو انه بعد فرض المال قد انتقل إلى المشتري فرجوع البائع إليه ليس تجارة عن تراض و قد فصر اللّه (تعالى) الرخصة فيما كان تجارة عن تراض فهو خارج عن المرحص فيه فيكون حراما هذا إذا أريد تقريب الاستدلال بالمستثنى المنضم الى ما قبله و يمكن التمسّك (أيضا) بالجملة المستثنى منها كما ذكره هناك حيث ان أكل المال و نقله عن مالكه بغير رضى المالك أكل و تصرف بالباطل عرفا فراجع فقد علم من ذلك ان كلا من الصحّة و اللزوم ليس منوطا بصدق العقد بل هناك ما يفيد الأول كما ان هناك ما يفيد الثاني فقد حصل اللّزوم مع عدم صدق العقد كما هو مذهب الشهيد (قدس سرّه) من كونه عبارة عن الإيجاب و القبول اللّذين لم يقع بينهما فصل فدعوى ان اللّزوم انما يصير حكما للبيع بواسطة صدق عنوان العقد ممنوعة و امّا ما أورد عليه من النقض فيندفع بأنه مع انتفاء شرطه العقدية لا (يخلو) امّا ان يحصل العلم بفساد البيع أو يحصل العلم بعدم فساده أو يشك فعل الأخيرين يجب الرّجوع الى إطلاق ما دلّ على حل البيع و ما دل على الرّخصة في التجارة عن تراض و لا يلزم منه اشكال و عنى الأوّل لا ملازمة بين الرّجوع الى إطلاقهما و بين كون سبب عروض اللّزوم هو كونه بيعا لان اللّزوم انما يثبت للبيع الصّحيح دون معلوم الفساد إذ لا يبقى للتمسّك بمثل أحل اللّه البيع و تجارة عن تراض محلّ بعد العلم بفساده لانتفاء شيء ممّا علم شرطيته و ان شئت قلت ان أريد انه يلزم التمسّك بقوله (تعالى) أَحَلَّ اللّٰهُ الْبَيْعَ و تِجٰارَةً عَنْ تَرٰاضٍ فيما إذا علم عدم فساد البيع أو شك فيه فبطلان اللازم ممنوع و ان أريد انه يلزم التمسك بهما فيما إذا علم فساد البيع فالملازمة ممنوعة و امّا الثاني فلان محصل إيراد (المصنف) (رحمه الله) على الشهيد (قدس سرّه) على ما ذكر في السؤال يؤل الى ان (المصنف) (رحمه الله) يقول ان العقد ان لم يصدق على الإيجاب و القبول المنفصلين عند الشهيد (قدس سرّه) فالبيع أو التجارة عن تراض صادق عندي و ذلك يكفي في الحكم بالصحّة أو اللّزوم و الإيراد على العلماء بفتوى المورد ممّا لا وجه له بل اللازم في مقام الإيراد إلزام صاحب المقالة بما هو مسلم عنده أو إقامة الدّليل المعتبر و مراد (المصنف) (رحمه الله) هو ان العقد و ان كان من قبيل المشتمل على اجزاء مترتّبة فلا بد في صدقه من التوالي عرفا الا ان البيع أو التجارة عن تراض ليس من قبيل ما اشتمل على اجزاء مترتبة حتى يعتبر في تحققه و صدق اسمه توالى اجزائه و هذا أمر واضح لا مجال لوقوع الإنكار عليه من الشّهيد (رحمه الله) أو غيره فان قلت ان الشّهيد (رحمه الله) قد فسر البيع بالإيجاب و القبول الدالين على نقل الملك فيعود البيع من قبيل المؤلف من اجزاء مترتبة فيجري فيه ما يجري في العقد عنده


  (رحمه الله) قلت مع ان ذلك لا يجري في قوله (تعالى) تِجٰارَةً عَنْ تَرٰاضٍ من جهة ان التجارة عبارة عما ينبغي التعبير عنه باسم المصدر بل هي مصدر؟؟؟ كما في المصباح حيث قال تجر تجرا من باب قتل و اتجر و الاسم التجارة انتهى و من جعله مصدرا فسّره بانتقال شيء مملوك من شخص الى آخر بعوض مقدر على جهة التراضي كما في المجمع فيه ان (الظاهر) ان ما ذكره الشّهيد (قدس سرّه) من تفسير البيع بالإيجاب و القبول انما هو بيان لمصطلح الفقهاء و لم ينزل القران الا على طبق العرف العام و من ذلك قالوا ان مثل لفظ البيع في قوله (تعالى) أَحَلَّ اللّٰهُ الْبَيْعَ و مثل قوله (تعالى) وَ ذَرُوا الْبَيْعَ و مثل قوله (تعالى) لٰا تُلْهِيهِمْ تِجٰارَةٌ وَ لٰا بَيْعٌ عَنْ ذِكْرِ اللّٰهِ أريد به المعاملة الخاصّة و هي الحاصلة من الإيجاب و القبول أو بزيادة ما حصل من التعاطي على مذهب من يقول بكون المعاطاة بيعا و امّا الثالث فلما علم مما بيناه في دفع الإيراد بالنقض في ذيل الأوّل


  قوله ثمّ ان المعيار في الموالاة موكول الى العرف كما في الصّلاة و القراءة و الأذان و نحوها


  و في الجواهر ما لفظه و امّا الاتصال فعن جماعة منهم الفاضل (قدس سرّه) في (النهاية) و الشّهيد و المقداد و المحقق (رحمه الله) انه يشترط ان لا يتأخر القبول بحيث لا يعد جوابا و لا يضر أو ان تنفس أو سعال ثم قال قلت المدار في هذه الموالاة على العرف فإنه الحافظ للهيئة المتعارفة سابقا في العقد الّذي نزلنا الآية عليه فان (الظاهر) عدم تغيرها انتهى و لا فرق ظاهرا بين ما ذكره في ذيل قوله قلت و بين ما ذكره قبله لان قولهم بحيث يعد جوابا ليس معناه الا ان أهل العرف يعدونه جوابا و ان قولهم و لا يضر أوان تنفس أو سعال من باب المثال الّا ان يقال ان الكلام الأخير يدلّ على تشخيص الصغرى؟؟؟ و ان ما زاد على أوان التنفس أو السّعال مانع من عد القبول جوابا إذا وقع بينه و بين الإيجاب و لما كان هذا المعنى غير مرضى عند صاحب (الجواهر) (رحمه الله) من جهة ان دائرة الاتصال عند أهل العرف أو مع من ذلك عقبه بقوله قلت (انتهى)


  قوله و لعل هذا موهن


  (انتهى)؟؟؟ للرواية يعنى ان لزوم الفصل الطّويل بين الإيجاب و القبول لو قيل بان قول الصحابي زوجنيها قبول مقدم بلفظ الأمر قد اكتفى به في العقد و لم يقع قبول موهن لها في الاستدلال بها على ما راموا الاستدلال بها عليه من جواز الاكتفاء به مقدما كما ان مصير الأكثر إلى خلاف مضمونه موهن كما أشار إليه في مسئلة تقديم القبول على الإيجاب قبل ردّ الاستدلال بها بقوله و امّا ما يظهر من الاتفاق هنا يعنى تقديم القبول بلفظ الأمر على الصحّة به فموهون بما ستعرف من مصير الأكثر و كما أشار إليه في مسئلة اشتراط الماضويّة بقوله (المشهور) كما عن غير واحد اشتراط الماضوية و يؤيده ما ذكره في (المسالك) في كتاب النّكاح بقوله (المشهور) بين علمائنا خصوصا المتأخرين منهم انه يشترط في عقد النكاح و غيره من العقود اللّازمة وقوعه بلفظ الماضي و كما ان ما ذكره ايضا من انه لم يتحقق بمجرّد الرّضا بالمعاوضة المستقبلة نقل في الحال للدّرهم إلى البائع موهن لها ايضا و هذا و ان كان قد ذكره (رحمه الله) بالنّسبة إلى خصوص البيع لكن لا فرق بينه و بين
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  غيره من العقود و ليس غرضه اختصاص قبول البيع بذلك و على هذا البيان تصير الرّواية مخالفة للقواعد الشرعيّة الّتي مقتضاها عدم صحّة العقد الا بإيجاب و قبول متعلق بذلك الإيجاب مطابق له و لا يتوهم ان هناك أمرين اخرين هما ايضا من قبيل الموهن أحدهما ضعف الدلالة و قد أشار إليه عند ردّ الرّواية سابقا و الأخر ضعف السّند و قد أشار إليه بالتعبير بالرّواية دون الصّحيحة أو الموثقة أو نحوهما إذ لا يخفى ما في التعبير عن قصور الدلالة و السند بالموهن من الوهن مضافا الى ان الشّهيد الثاني (قدس سرّه) وصف الخبر المذكور في (المسالك) بأنّه مشهور بين العامّة و الخاصّة و انه رواه كلّ منهما في الصّحيح و قد عرفت سابقا ان بمعناه رواية موصوفة بالصّحة تنبيهان الأوّل انه اعتبر العلامة (قدس سرّه) في صحّة العقد وقوعه في مجلس واحد قال في كره انما يصحّ العقد إذا صدر في مجلس واحد و لم يتشاغلا عنه؟؟؟ بغيره و ان تراخى أحدهما عن الأخر إذا عد الجواب جوابا للإيجاب لأن حكم المجلس حكم حالة العقد بدليل القبض فيما شرط فيه القبض و ثبوت الخيار في البيع فان تفرقا قبل القبول بطل الإيجاب و لانه لم يوجد معناه فان الاعراض قد وجد من جهته بالتفرق فلا يكون قبولا و كذا لو تشاغلا عنه بما قطعه لأنه أيضا معرض عن العقد بالاشتغال من قبوله انتهى و معلوم ان الحصر يحصل من قضيتين موجبة و سالبة و ان قوله لان حكم المجلس حكم حالة العقد تعليل للقضية الموجبة الّتي هي صحة العقد إذا وقع الإيجاب و القبول في مجلس واحد و لا يخفى ما فيه لوضوح توجه المنع من كون حكم المجلس حكم حالة العقد و الاستدلال عليه بصحة القبض في المجلس غير واف بالدلالة على المطلوب ضرورة انه يقطع الكلام ما لا يقطع غيره الا ترى انه إذا طال الفصل بين الإيجاب و القبول في مجلس واحد بحيث لا يعد القبول قبولا لذلك الإيجاب بطل العقد كما اعترف هو (رحمه الله) به في كتاب النكاح من (القواعد) مضافا الى ان حكم القبض من قبيل التعبّديات فإلحاق غيره به قياس لا نقول به و في (القواعد) تفريعا على اشتراط اتحاد المجلس فلو قال زوّجت نفسي من فلان و هو غائب فبلغه الخبر فقبل لم ينعقد و في (التذكرة) انه لو خاطب غائبا بلسانه فقال زوّجتك ابنتي ثم كتب فبلغه الكتاب أو لم يبلغه و بلغه الخبر فقال قبلت نكاحها بطل لتراخى القبول عن الإيجاب انتهى و هذا التعليل انما هو للقضية السالبة التي هي عدم صحة العقد إذا وقع لا في مجلس واحد و التحقيق ان النّسبة بين تعدّد المجلس و تراخى القبول عن الإيجاب هي العموم من وجه إذ قد يجتمعان و قد ينفق تراخى القبول مع عدم تعدّد المجلس و قد يتفق تعدّد المجلس مع عدم التراخي كما لو قال زوّجت موكلتي من زيد فدخل البيت و قبل بدون تراخ و مهلة فعلم ان التعليل المذكور ليس صالحا للاستدلال به في جميع الصور فان منها ما لا يجرى فيه كالفرض الأخير فلا بد من الاستدلال عليه بخروجه عن قاعدة التخاطب و قد علم من مساق كلماته المذكورة و ما حررناه في ذيلها ان مراده باتحاد مجلس العقد و تعدّده انما هو اتحاده و تعدده بحسب الزمان و امّا تعدد المجلس بحسب المكان فما كان منها ليس موجبا لخروج العقد عن قاعدة التخاطب كالبيتين المتقابلين في دار فجلس في أحدهما الموجب و في الأخر القابل أو البيتين المفصول بينهما بحائط مانع عن الرؤية غير مانع عن التخاطب بحيث يسمع كل من المتخاطبين من طرفيه صوت الأخر من غير حاجة الى اعلائه عن الحد المتعارف فلا إشكال في صحّة العقد معه لجريانه على قائدة التخاطب و لا مانع سواه و ما كان موجبا لخروجها عنها قطعا حكم ببطلانه و ما شك في صدق الاسم و انطباق مفهومه عليه حكم بفساده للأصل المقتضي لعدم انتقال المال عن ملك مالكه الى غيره و لو فرض الشك في الصحّة بعد صدق اسم العقد كان المرجع هو عموم آية وجوب الوفاء إذا كان المورد مما لم يعرض عنه الأصحاب فيه فتدبر الثاني انه قال العلامة (قدس سرّه) في (التذكرة) انه إذا أوجب الولي أو المرأة عقد النكاح ثم زال عقله بإغماء أو جنون أو مرض بطل إيجابه و لم يكن للزوج القبول و به قال الشافعي و احمد لأن الإيجاب جائز من جهته لا يؤل الى اللّزوم لأن الإيجاب لا يكون دون القبول لازما بحال بخلاف البيع إذا أغمي عليه في مدّة الخيار عند الشافعية


  فإن العقد يؤل الى اللّزوم بانقضاء المدّة و الوجه عدم الفرق في بطلان العقد و كذا إذا استدعى الزّوج النكاح ثم أغمي عليه قبل الإيجاب بطل الاستدعاء لما سبق و لا تأثير للإيجاب بعد ذلك و ان زال العارض و كذا في القبول و لو زال عقله بنوم ثم استيقظ لم يبطل حكم الإيجاب ان لم يحصل الفصل بطول الزّمان لانه لا يبطل العقود الجائزة فكذا هنا و لو طال الزّمان حتى عد فاصلا بين الإيجاب و القبول لم يصحّ انتهى اعلم ان هذه المسئلة يمكن تقريرها بوجوه أحدها ان الأمور المذكورة إذا حصلت بعد الإيجاب و وقع القبول في حال بقائها فإن ذلك مبطل للعقد و هذا مما لا اشكال فيه لانه بزوال عقله خرج عن ان يصح توجيه الخطاب اليه فيبقى الخطاب بالقبول ليس له محل يوجّه اليه فيخرج العقد عن قاعدة التخاطب ثانيها ان الأمور المذكورة إذا حصلت لم يصحّ وقوع القبول بعد زوالها لأنها توجب وقوع الفصل الطويل بين الإيجاب و القبول المستلزم لفوات الموالاة المعتبرة و هذا ايضا بعد فرض كون الأمور المذكورة موجبة لفوات الموالاة المعتبرة حق لاندراجه في مسئلة اعتبار الموالاة لكن على تقدير كون مفروض البحث هذا الوجه يخرج عنه ما لو كانت الأمور المذكورة قد زالت بأسرع مما يكون موجبا لفوات الموالاة فلا تكون (حينئذ) موجبة لبطلان العقد ان تعقب الإيجاب القبول ثالثها ان الأمور المذكورة مبطلة للإيجاب من أصله حتى انها لو زالت بأدنى ممّا يوجب فوات الموالاة لم يؤثر القبول في انعقاد العقد حتى مع لحوقه للإيجاب بغير تراخ و مهلة و هذا يحتاج الى دليل و قياس ما نحن فيه على العقود الجائزة ساقط عندنا


  و من جملة الشّروط الّتي ذكرها جماعة التبخير في العقد


  قوله و ممّن صرّح بذلك الشّيخ و الحلي و العلّامة و جميع من تأخر عنه كالشّهيدين و المحقق الثاني و غيرهم (قدس سرّهم)


  قال في كتاب الوقف من السّرائر و شيخنا أبو جعفر (رحمه الله) ذهب الى ان دخول الشّرط في نفس الوقف يبطله ذكر ذلك في (مبسوطه) و في مسائل خلافه في كتاب البيوع لان عقد الوقف لازم من الطرفين مثل عقد النكاح انتهى فقد استفيد من التعليل ان كل عقد لازم من الطرفين حكمه التبخير و عدم صحّة دخول الشّرط فيه و لكني لم أجد في (المبسوط) الا حكم الوقف وحده و قال العلامة (قدس سرّه) في كتاب النكاح من (القواعد) و يشترط التنجيز فلو علقه لم يصح و في كتاب الوقف من (التذكرة) يشترط في الوقف التنجيز فلو علقه على شرط أو صفة لم يجز مثل ان يقول إذا جاء زيد فقد وقفت داري أو يقول إذا جاء رأس الشهر وقفت عبدي كما لا يصحّ تعليق البيع و الهبة انتهى و قال في (جامع المقاصد) يشترط في الوقف أيضا أمور أحدها تنجيزه فلو علق بشرط أو صفة مثل ان يقول إذا جاء زيد فقد وقفت داري
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  و إذا جاء رأس الشهر وقفت عبدي لم يصحّ لعدم الجزم به كما لا يصحّ تعليق البيع و الهبة ثم قال و استثنى في (الدروس) ما إذا كان المعلق عليه واقعا و الواقف عالم بوقوعه كقوله وقفت ان كان اليوم الجمعة ثم قال و قد سبق في الوكالة مثل ذلك انتهى و قال في (المسالك) عند قول المحقق (رحمه الله) و لو قال وقفت إذا جاء رأس الشهر أو ان قدم زيد لم يصحّ هذا تفريع على اشتراط التنجيز رتبة مشوشا إذ كان حقه الابتداء بتفريعه و نبه بالمثالين على انه لا فرق بين تعليقه بوصف لا بد من وقوعه كمجيء رأس الشهر و هو الذي يطلق عليه الصّفة و بين تعليقه بما يحتمل الوقوع و عدمه كقدوم زيد و هو المعبر عنه بالشّرط و اشتراط تنجيزه (مطلقا) موضع وفاقا كالبيع و غيره من العقود و ليس عليه دليل بخصوصه انتهى و في كتاب الوقف من (الروضة) و شرطه مضافا الى ما سلف التنجيز فلو علقه على شرط أو صفة بطل الا ان يكون واقعا و الواقف عالما بوقوعه كقوله وقفت ان كان اليوم الجمعة و كذا غيره من العقود انتهى


  قوله و كذا غيره من العقود لازمة كانت أو جائزة


  و قد عرفت انّه أطلق الشّهيد الثاني (قدس سرّه) ان غير الوقف من العقود مثله و لم يصرح بالتعميم بالنسبة إلى اللازمة و الجائزة و البيع و الهبة في كلام العلامة و المحقق الثاني مذكور ان من باب المثال للعقد اللازم و الجائز و لا خصوصية لهما و يؤيد التّعميم حكمهم ببطلان الوكالة بالتعليق مع كونها من العقود الجائزة و سيأتي في كلام العلامة (قدس سرّه) نقلا عن الشافعي انه حكم بعدم صحّة تعليق الوكالة على الشرط قياسا على الشركة و المضاربة و سائر العقود و في كلام المحقق الثاني (قدس سرّه) الذي تحكيه في مسئلة ان كان لي فقد بعته ما يدل على التعميم بالنسبة إلى الإيقاعات (أيضا) و الذي يستفاد من التعليل الّذي ذكره ابن إدريس (رحمه الله) ان لزوم التنجيز و عدم صحة التعليق من أحكام العقود اللازمة من الطرفين


  قوله (رحمه الله) و ظاهر لك في مسئلة اشتراط التنجيز في الوقف الاتفاق عليه


  أشار بهذا الكلام الى ما في ذيل العبارة التي قدمنا حكايتها من قوله و اشتراط تنجيزه (مطلقا) موضع وفاق كالبيع و غيره من العقود فان ظاهره ان اشتراط التنجيز في البيع و غيره من العقود ايضا موضع وفاق


  قوله حتى ان العلامة (قدس سرّه) ادعى الإجماع على ما حكى عنه على عدم صحّة أن يقول الموكل أنت وكيلي في يوم الجمعة ان تبيع عبدي و على صحة قوله أنت وكيلي و لا تبع عبدي إلا في يوم الجمعة مع كون المقصود واحدا


  (الظاهر) ان هذا الكلام مما هو منقول بالمعنى و ان المثالين مما فرضهما الحاكي أو (المصنف) (رحمه الله) و لم أجد من العبارة أثرا فيما حضرني من كتبه و ان كان المعنى موجودا قال في كره لا يصح عقد الوكالة معلقا بشرط أو وصف فان علقت عليهما بطلت مثل ان يقول ان قدم زيد أو إذا باء رأس الشهر فقد وكلتك عند علمائنا و هو أظهر مذهب الشافعي لأنه عقد يملك به التصرف في حال الحياة لم بين على التغليب و السراية فلم يجز تعليقه بشرط كالبيع و لأن الشركة و المضاربة و سائر العقود لا يقبل التعليق فكذا الوكالة و قال بعض الشافعية و أبو حنيفة و احمد يصح تعليقها على الشرط لأن النّبي (صلى الله عليه و آله و سلم) قال في جيش موته أميركم جعفر فان قتل فزيد بن حارثة فإن قتل فعبد اللّه بن رواحة و التأمير في معنى التوكيل و لانه لو قال أنت وكيلي في بيع عبدي إذا قدم الحاج أو وكلتك في شراء كذا في وقت كذا صح إجماعا و محلّ النزاع في معناه و الفرق ظاهر بين تنجيز العقد و تعليق التصرف و بين تعليق العقد إذا ثبت هذا فلا خلاف في تنجيز الوكالة و تعليق العقد مثل ان يقول وكلتك في بيع العبد و لا تبعه الا بعد شهر فهذا صحيح و ليس للوكيل ان يخالف انتهى و تبعه في هذا البيان المحقق الثاني (قدس سرّه) في (جامع المقاصد) الا ان كلامه أوضح في دعوى الاتفاق على بطلان الوكالة المشروطة لأنه قال يجب ان تكون الوكالة منجزة عند جميع علمائنا اجمع فلو علقها بشرط و هو ما جاز وقوعه كدخول الدار أو صفة و هي ما كان وجوده محققا كطلوع الشمس لم يصح و ذهب جمع من العامة إلى جوازها معلقة لأن النبي (صلى الله عليه و آله و سلم) قال في غزاة موتة أميركم جعفر فان قتل فزيد بن حارثة الحديث و التأمير في معنى التوكيل و لانه لو قال أنت وكيلي في بيع عبدي إذا قدم الحاج صح إجماعا و في كون التأمير توكيلا نظر و الفرق بين محل النّزاع و المفروض ظاهر لان المعلق فيه هو التصرّف لا التوكيل و لا بحث في جوازه انتهى


  قوله و فرق بينهما جماعة بعد الاعتراف بان هذا في معنى التعليق


  (انتهى) من جملة الجماعة الشهيد الثاني (قدس سرّه) قال في (المسالك) عند قول المحقق (رحمه الله) نعم لو نجز الوكالة و شرط تأخير التصرّف جاز كان يقول وكلتك في كذا و لا تتصرف الا بعد شهر مثلا فإنه يجوز بلا خلاف نقله في (التذكرة) و الوجه ان منعه من التصرّف في الوقت المعيّن شرط زائد على أصل الوكالة المنجزة و هي قابلة للشّروط السّائغة و هذا و ان كان في معنى التعليق الا ان العقود لما كانت متلقّاة من (الشارع) أنيطت بهذه الضوابط و بطلت فيما خرج عنها و ان أفاد فائدتها انتهى و منه يعلم ان المشار اليه بلفظ هذا في كلام (المصنف) (رحمه الله) هو المثال الأخير أعني قوله أنت وكيلي و لا تبع عبدي إلا في يوم الجمعة


  قوله و ان شرط المشية للجهل بثبوتها حال العقد و بقائها مدته و هو أحد قولي الشافعي و أظهرهما عندهم الصحّة لأن هذه صفة يقتضيها إطلاق العقد لانه لو لم يشأ لم يشتر


  غرضه (رحمه الله) هو بيان اجراء الحكم بعدم صحّة العقد في صورة تعليقه على مشية المخاطب بان يقول له يعتلف إن شئت و لما كان التعليق على وجه الحقيقة لا يتحقق عنده بالتعليق على أمر موجود حال العقد معلوم للمتكلم فلا بد و ان يكون (المقصود) بالتعليق على المشية غير التعليق على المشية الموجودة حال العقد و (حينئذ) فيتصوّر التعليق على وجهين أحدهما ان يكون المراد بقوله ان شئت انه ان وجد لك مشية بعد كلامي هذا و هذا يتصوّر فيما لو ابتدء العاقد بهذا الكلام قبل التقاول و حصول العلم منه بحال صاحبه و الأخر ان يكون المراد به ان بقيت مشيتك الموجودة إلى زمان تحقق القبول و على الوجهين يكون المعلق عليه من قبيل الأمر الواقع في المستقبل غاية الأمر ان ذلك الأمر في الأوّل وجود المشية و في الثاني بقاؤها في وقت القبول و قد أشار الى وجه بطلان العقد في الأوّل بقوله للجهل بثبوتها حال العقد و الى وجهه في الثاني بقوله و بقائها مدّته ثم ان هذا بيان مختاره أعني العلامة (قدس سرّه) و عقبه ببيان الخلاف في المسئلة فذكر ان أظهر قولي الشافعي عندهم هو الحكم بالصحّة استناد الى ان المعلق عليه و ان كان هو وجود المشية في المستقبل أو بقاؤها فيه و هو المعبّر عنه بالصّفة و قد تقرر عند الفقهاء ان التعليق على الصّفة مفسد للعقد الا ان هذه الصفة من قبيل ما يقتضيه العقد و كل معلق عليه هو من قبيل مقتضى العقد فتعليقه عليه غير قادح في انعقاده حتى لو كان صفة و امّا قوله لانّه لو لم يشأ لم يشتر فالمراد به الاستدلال على ان المشية من قبيل المعلوم في المستقبل الذي يقتضيه العقد و بيانه انها من مقدمات العقد الموقوف عليها لان كل فعل اختياري انما يتحقق بالمشيّة و قد علمنا بأنه يشاء العقد و يرضى بالإيجاب من حيث انه أقدم على الاشتراء و تعرض للمعاملة و لو لم يشأ و لم يعزم على إيقاعه لم يقدم على الاشتراء و لم يتعرض للمعاملة فعلم من اقدامه عليه انه يقبله و يرضى به هذا مبنى على ان الشافعي
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  فرض المسئلة فيما لو تقاول المتعاقدان فعلم من المشترى الرّضا السابق بالعقد و لكنّه أشار الى دفعه بالجهل ببقاء المشية مدّة العقد لان وجود المشية قبل الإيجاب لا يستلزم وجودها بعده فلعله ندم و اعرض عن عزمه فكيف يكون المعلق عليه من قبيل المعلوم وجوده


  قوله و مقتضى ذلك ان المعتبر هو عدم التعليق على أمر مجهول الحصول


  غرضه (قدس سرّه) ان مقتضى جعل الشرط هو الجزم و كون التعليق مبطلا للعقد من جهة منافاته للجزم هو ان المعتبر في العقد هو عدم التعليق على أمر مجهول الحصول فان جعلنا الحكم بإبطال التعليق للعقد دائرا مدار هذه العلة كان اللازم عدم إبطال محقق الوقوع و هو قسمان أحدهما ما هو محقّق الوقوع في الحال و الأخر ما هو محقق الوقوع في المستقبل و كلاهما عبر مناف للجزم


  قوله كما صرّح به المحقق (قدس سرّه) في كتاب الطلاق


  الضمير المجرور يعود الى كون المعتبر هو عدم التعليق على أمر مجهول الحصول لا الى الاقتضاء المفهوم من قوله و مقتضى ذلك فان المحقق (قدس سرّه) قال و يشترط تجريدها عن الشرط أو الصفة في قول مشهور لم أقف فيه على مخالف منا الى ان قال تفريع إذا قال أنت طالق في هذه السّاعة ان كان الطّلاق يقع بك قال الشّيخ (قدس سرّه) لا يقع لتعليقه على الشرط و هو حق ان كان المطلق لا يعلم اما لو كان المطلق يعلمها على الوصف الّذي يقع معه الطلاق فينبغي القول بالصحّة لأن ذلك ليس بشرط بل أشبه بالوصف و ان كان بلفظ الشّرط انتهى


  قوله و ذكر المحقق و الشّهيد الثانيان (قدس سرّهما) في الجامع و (المسالك) في مسئلة ان كان لي فقد بعته


  (انتهى) قال المحقق (قدس سرّه) في كتاب البيع من (الشرائع) و كل موضع يبطل الشراء للموكّل فان كان سماه عند العقد لم يقع عن أحدهما و ان لم يكن سماه قضى به على الوكيل في (الظاهر) و كذا لو أنكر الموكل الوكالة لكن ان كان الوكيل مبطلا فالملك له ظاهرا و باطنا و ان كان محقا كان الشراء للموكّل باطنا و طريق التخلص ان يقول الموكّل ان كان لي فقد بعته من الوكيل فيصحّ البيع و لا يكون هذا تعليقا للبيع على الشرط و يتقاصان و ان امتنع الموكّل من البيع جاز ان يستوفى عوض ما أدّاه إلى البائع عن موكله من هذه السّلعة و يرد ما يفضل عليه أو يرجع بما يفضل له انتهى و قال العلامة (قدس سرّه) في (القواعد) و لو ادعى الاذن في شراء الجارية بألفين فقال بل أذنت في شراء غيرها أو فيها بألف و حلف فان كان الشراء بألفين بطل العقد ان اعترف البائع ان الشراء لغيره أو بمال غيره و الا حلف على نفى العلم ان ادعاه الوكيل عليه فيغرم الوكيل الثمن للموكّل و لا تحل له الجارية لأنها مع الصّدق للموكّل و مع الكذب للبائع فيشتريها ممّن هي له في الباطن فان امتنع رفع الأمر إلى الحاكم ليأمر صاحبها ببيعها برفق و ليس له جبره عليه فان قال ان كانت الجارية لي فقد بعتكها أو قال الموكل ان كنت أذنت لك في شرائها بألفين فقد بعتكها فالأقرب الصحّة لأنه أمر واقع يعلمان وجوده فلا يضر جعله شرطا و كذا كل شرط علما وجوده فإنه لا يوجب شكا في البيع و لا وقوفه الى أخر ما قال و قال المحقق الثاني (قدس سرّه) في (جامع المقاصد) و ما قربه (المصنف) (رحمه الله) قريب لان التعليق انما ينافي الإنشاء في العقود و الإيقاعات حيث يكون المعلّق عليه مجهول الحصول امّا مع العلم بوجوده فلا لانتفاء الشك (حينئذ) في الإنشاء و لا ريب ان بيع الجارية إنما يتصور إذا كانت ملكا للبائع فهذا شرط بحسب الواقع ذكره أو لم يذكره فإذا ذكره فقد صرح بالواقع هذا ما أهمنا نقله من كلامه و في (المسالك) في شرح قول المحقق (قدس سرّه) و لا يكون هذا تعليقا للبيع على الشرط في العبارة المذكورة ما لفظه انما لم يكن ذلك شرطا مع كونه بصيغته لان الشرط المبطل ما أوجب توقف العقد على أمر يمكن حصوله و عدمه و هذا أمر واقع بعلم الموكل حاله فلا يضر جعله شرطا و كذا القول في كل شرط علم وجوده كقول البائع يوم الجمعة مع علمه به ان كان اليوم الجمعة فقد بعتك كذا و مثله قول منكر التزويج أو الوكالة عقيب دعوى الزوجة ان كانت زوجتي فهي طالق و لو أوقع البيع أو الطّلاق من غير تعليق على الشّرط صحّ ايضا و لم يكن إقرارا بالتوكيل وفاقا للتذكرة انتهى فتحصل من كلمات هؤلاء ما ذكره (المصنف) (رحمه الله) من انه لو علق العقد على معلوم الحصول عند إيقاعه لم يقدح في صحته و ان كان التعليل الواقع في كلام بعضهم يقتضي أن يجوز التعليق على ما هو معلوم الوقوع في المستقبل ايضا لا ان (الظاهر) ان عدم صحته من المسلمات عندهم


  قوله لكن الشّهيد (قدس سرّه) في قواعده ذكر في الكلام المتقدم ان الجزم ينافي التعليق لأنه بعرضة عدم الحصول و لو قدر العلم بحصوله كالتعليق على الوصف


  غرضه (رحمه الله) من هذا الاستدراك هو ان كلام الشّهيد (رحمه الله) هذا يعطى على ان التعليق على مجهول الحصول كما انه قادح (كذلك) التعليق على معلوم الحصول في المستقبل فهو ملحق بمجهول الحصول فالذي لا يقدح التعليق عليه انما هو معلوم الحصول في حال العقد دون غيره


  قوله و علل العلامة (قدس سرّه) في (القواعد) صحة ان كان لي فقد بعته بأنه أمر واقع


  (انتهى) يريد بهذا ان هذا الكلام من العلامة موافق لكلام الشهيد من جهة حصر التعليق الغير المبطل فيما علم وجود الأمر الذي علق عليه العقد في حاله فيبقى التعليق على ما علم انه يوجد في المستقبل كالتعليق على مجهول الحصول مفسدا للعقد و لا يتوهم ان الشرط ليس هنا معلوم الحصول في حال العقد لاحتمال كذب الوكيل و (حينئذ) لا يكون المال ملك الموكل لأن الحاجة الى هذا العقد بل صحّته في نفسه انما هو على تقدير كون الوكيل صادقا في الواقع و امّا على تقدير كذب الوكيل في الواقع فلا حاجة الى هذا العقد و ليس صحيحا و انما هو كلام لغو لا اثر له و عدم العلم بالشرط بل العلم بعدمه (حينئذ) لا يورث اشكالا بعد فساد أصل العقد و كونه لغوا هذا غاية ما يمكن ان (يقال) في توجيه كلام العلامة و هو بعد موضع نظر لان هناك قسما ثالثا و هو ان يكون البائع شاكا باحتماله النّسيان عند البيع أو يكون البائع شخصا ثالثا كما في الفرض الّذي ذكره في (القواعد) فإن بائع الجارية بعشرين غير الوكيل و الموكل و مع فرض بطلان البيع رأسا تعود الجارية إلى البائع الذي هو غيرهما و لا شك ان الغالب عدم تبين الحال عنده


  قوله و على التقادير فامّا ان يكون الشرط مما يكون مصححا للعقد ككون الشيء مما يصح تملكه شرعا الى قوله و امّا ان لا يكون (كذلك)


  اعلم ان الحاصل من التقسيم الى هنا ثمانية و من جملتها ما لو كان المعلق عليه المعلوم حصوله في المستقبل من قبيل ما هو مصحّح للعقد و قد يتأمل في وجود هذا القسم بل أنكره بعض من تأخر في طي كلماته ثم أورد على (المصنف) (رحمه الله) باشتمال تقسيمه على خرازة من جهة عدم وجود بعض الأقسام و أقول لا يخفى وجود هذا القسم ايضا و من أمثلته ما لو قال بعتك ان أتيت بالقبول بدون فصل مخل يكون القبول قبولا للإيجاب الذي أوقعته مع علمه من حال المخاطب بأنه يقبل على الوجه المعتبر شرعا من جهة الاتصال بالإيجاب و غيره كعلمه عادة بطلوع الشمس مثلا


  قوله ثم التعليق امّا مصرّح به و اما لازم من الكلام


  (انتهى) لا يخفى ان تغيير أسلوب الكلام يعطي ان ليس مقصوده ضرب القسمين في الأقسام السابقة بل غرضه مجرد إفادة ان الشرط ينقسم الى هذين القسمين في الجملة و الا كان اللازم ان يقول بدل العبارة و على التقادير فالتعليق امّا مصرح به و امّا لازم و قد أجاد (رحمه الله) في ذلك فان التعليق اللازم من الكلام لا يتصوّر
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  في المثال الذي ذكره في صورة القطع بموت مورثه لان المال يصير ماله فيتصرّف فيه من دون تردد و لا تعليق فتدبر


  قوله فما كان منها معلوم الحصول حين العقد (فالظاهر) انّه غير قادح


  سواء كان من قبيل ما هو مصحّح للعقد أم لا و قد اشتمل كلام المحقق (رحمه الله) على الأول حيث ذكر في التفريع المتقدم ذكره ما إذا قال أنت طالق في هذه السّاعة ان كان الطلاق يقع بك و كلام الشّهيد الثاني (قدس سرّه) على الثاني عبارته المتقدم ذكرها ايضا حيث قال كقول البائع يوم الجمعة مع علمه به ان كان يوم الجمعة فقد بعتك كذا


  قوله وفاقا لمن عرفت كلامه كالمحقق و العلّامة و الشّهيدين و المحقق الثاني و الصيمري


  لا يخفى ما في العبارة من الخرازة لان الكاف ان كان للتمثيل و ذكر من عرف كلامه فلا وجه لذكر الصيمري هنا إذ لم يعرف كلامه و ان كان للتنظير فلا وجه لذكر من قبله لان التنظير لا بد فيه من المغايرة


  قوله و حكى عن (المبسوط)


  قال الشيخ (قدس سرّه) في (المبسوط) بعد تفصيل حكم اختلاف الوكيل و الموكل في التوكيل في شراء الجارية فقال الموكل أذنت في الشراء بعشرة و قال الوكيل بل بعشرين إذا ثبت هذا فما ذا يعمل الوكيل بعد ذلك قال قوم على الحاكم ان يرفق بالأمر للمأمور فيقول ان كنت امرته ان يشتريها بعشرين فقل بعته إياها بعشرين و يقول للآخر قل قبلت ليحل له الفرج و لمن يبتاعه منه ثم قال هذا إذا قال بعتكها بعشرين و ان قال الموكل ان كنت أمرتك ان تشتريها بعشرين فقد بعتك إياها بعشرين و قبل الوكيل ذلك فمن النّاس من قال لا يصح لأنه علقه بشرط؟؟؟ لا يصح و منهم من قال يصح لانه لم يشترط الا ما تقتضيه إطلاق العقد لأنه انما يصحّ بيعه لهذه الجارية من الوكيل ان كان قد اذن له في الشراء بعشرين فإذا اقتضاه الإطلاق لم يضر إظهاره و شرطه كما لو شرط في البيع تسليم الثمن و تسلم المثمن و ما أشبه ذلك انتهى ما أهمنا نقله من كلامه و يظهر منه الاشكال من وجوه أحدها عدم صحّة الحكاية لأنه اقتصر على نقل القولين من دون ترجيح لشيء منهما ثانيها ان (المصنف) (رحمه الله) كيف قال بعد هذا الكلام بل لم يوجد في ذلك خلاف صريح مع ما عرفت من نقل الشيخ (قدس سرّه) للقولين ثالثها ان (المصنف) (قدس سرّه) كيف استظهر من الشيخ (قدس سرّه) ارتضاء القول بالصحّة مع ما عرفت من عدم الدّليل عليه في كلامه و مرجع الأوّل و الأخير إلى شيء واحد الا ان توجه الإشكال في الأول إلى الحاكي و في الأخير إلى (المصنف) (رحمه الله) و يمكن دفع الأوّل بأن الشّيخ و ان اقتصر على ذكر القولين الا ان مدرك القول الأول قاعدة عامة و هي ان التعليق قادح في صحة العقد و مرجع مدرك القول الثاني الى ان هذه القضية الشرطية و ان كانت في صورة التعليق الا انّها ليست في المعنى تعليقا فقد استند القائل بالقول الثاني بما هو مقتض للعدول عن مقتضى مستند القول الأول بعد تسليم أصل القاعدة و هو (رحمه الله) قد ذكر مستند القول الأول كما ذكر مستند القول الثاني فالسّكوت على مثل ذلك يقتضي أنه ارتضى القول بما هو كالمستثنى من الأوّل فليس الحال في مثل ما ذكرناه على حد الحال عند ذكر القولين المتباينين المستندين الى دليلين متباينين في الدلالة على التوقف فقد ظهر ممّا ذكرنا اندفاع الإشكال الأوّل و كذا الأخير و يمكن دفع الثاني بأن الخاصة ليس لهم في المسئلة الا قول واحد هي الصحّة و انما الخلاف فيما بين العامة فالناس في كلام الشيخ (قدس سرّه) عبارة عنهم و يؤيد ذلك ان العلامة في (التذكرة) أسند الاختلاف إلى الشافعية فقال و اختلف الشافعية في ذلك فمنهم من قال ان هذا الشرط لا يكون في كلام الموكل و انما يكون في كلام الحاكم و ينبغي ان يقول الموكل بعتكها بعشرين ليقع البيع فان البيع لا يقبل التعليق بالشرط و لهذا لو قال ان كان قدم فلان فقد بعتك لم يصحّ كذا هنا و قال بعضهم يجوز ان يقول الموكل ذلك و يصح لانه شرط يقتضيه الإيجاب فلا يمنع صحّته لانه لا يصح الإيجاب الا ان يكون الوكيل صادقا فيما قال و قد وقع البيع للموكل كما إذا قال ان كان مالي الغائب سالما فهذه زكوته و ان لم يكن سالما فهي نافلة يصحّ لان ذلك مقتضى الإطلاق و ان كانت الزكاة لا تتعلق بشرط قال بعض الشافعيّة القول الأوّل خطأ لأن الموكل إذا أطلق قوله بعتك يكون ذلك إقرارا منه بالملك و تكذيبا لنفسه فيما ادعاه فلا يؤمر به و امّا الشرط المذكور فلا يضر لأنه أمر واقع يعلمان وقوعه مثل ان يتفقا على ان هذا الشيء ملك أحدهما فيقول ان كان ملكي فقد بعتك فيصح و كذا كلّ شرط علما وجوده لا يؤدى الى وقوف البيع بخلاف ما إذا ذكره انتهى و بعد ذلك كله يبقى هنا شيء و هو ان استدلال (المبسوط) للصحة ليس بعنوان ان كونه معلوم الحصول و انه غير مضر و انما استدل بعنوان كونه من مقتضيات العقد كتسليم الثمن و المثمن و بين العنوانين عموم من وجه و هو (ظاهر) فلا وجه لاستشهاد (المصنف) (رحمه الله) في هذا المقام بما حكى عن (المبسوط) فتدبر


  قوله و لذا ادّعى في الرّياض في باب الوقف عدم الخلاف فيه صريحا


  قال فيها و يشترط فيه التنجيز فلو علقه على شرط متوقع أو صفة مترتبة أو جعل له الخيار في فسخه منى اراده من دون حاجة بطل بلا خلاف فيه و في الصحّة لو كان المعلق عليه واقفا و الواقف عالم بوقوعه كقوله وقفت ان كان اليوم الجمعة و كذا في غيره من العقود و بعدم الخلاف صرّح جماعة هذا كلامه (رحمه الله) و بعدم قدح التعليق في هذا القسم صرّح في (المسالك) ايضا لكن من دون تعرض لنفى الخلاف قال و يستثني من بطلانه بتعليقه على الشرط ما لو كان الشرط واقعا و الواقف عالما بوقوعه كقوله وقفت ان كان اليوم الجمعة فلا يضر كغيره انتهى ثمّ انك قد عرفت ان كلماتهم في معلوم الحصول حين العقد مطلقة شاملة لما إذا كان المعلق عليه من قبيل ما هو من مقتضيات العقد التي يتوقف عليها صحّته أو غيرها و قد عرفت ايضا وقوع التمثيل له بالقسمين و لكن قال بعض المعاصرين بعد نقل جملة من كلماتهم التي حكاها (المصنف) (رحمه الله) في هذا المقام و اتباعها بما حكيناه عن المحقق (قدس سرّه) في كتاب الطّلاق الى غير ذلك من كلماتهم التي مقتضاها صحة نحو قوله بعتك ان كانت الشمس طالعة أو كان زيد موجودا و نحو ذلك من الأمور المعلوم مقارنتها حال الإنشاء عادة كما مال إليها بعض من تأخر بل ربما استظهرت من الأكثر بل ربما نفى الخلاف فيها كما في الرياض بل ظاهره نسبته الى صريح جماعة أيضا و منها بعتك هذا ان شئت فقال قبلت و عن نهاية الأحكام احتمال الصحّة فيه لان هذه صفة يقتضيها إطلاق العقد فإنه لو لم يشأ يشتر و لكن عنها و عن كره أن إلا صحّ البطلان لأنه في حالة الإيجاب غير عالم بحاله و فيه ان المفروض حصول العلم له بها عادة الا ان يراد به ما عن الشّهيد (قدس سرّه) من ان الانتقال مشروط بالرضا و لا رضي إلا مع الجزم و لا جزم مع التعليق لأنه بعرضة عدم الحصول و لو قدر علم حصوله كالمعلق على الوصف الذي يعلم حصوله عادة كطلوع الشمس لان الاعتبار بجنس الشرط دون أنواعه و افراده اعتبارا بالمعنى العام دون خصوصيات الافراد كما في سائر القواعد الكلية المعللة بأمور حكمية تتخلف في بعض مواردها الجزئية و (حينئذ) فيقتصر الصحّة عندهم على المعلق عليه المعلوم المقارن الذي له دخل فيها و إطلاق المحكي عن الشيخ و الفاضلين و الفخر
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  و الشهيد و المحقق و الشهيد الثانيين و الصيمري و غيرهم لعله منزل على ذلك لا على مطلق المعلوم المقارن كما زعمه بعضهم و ان كان في (المسالك) و نحوها التمثيل بيوم الجمعة و نحوه الا ان نسبة الخطاء إليها في المثال لعلها اولى من نسبة التّعميم الى الجميع فتدبر انتهى و أنت خبير بما فيه لان جعل مدار التعليق المبطل على ما كان بعرضة عدم الحصول على تقدير القول به لا يستلزم قصر الصحة على خصوص ما اجتمع فيه أوصاف ثلاثة المقارنة للعقد و كونه مما له مدخل فيه و علم العاقد بحصوله ضرورة انه إذا كان مدار البطلان كونه بعرضة عدم الحصول ارتفع البطلان بارتفاع عدم كونه بعرضة عدم الحصول و معلوم انّه يرتفع عدم كونه بعرضة عدم الحصول بمجرد وجوده في حال العقد مع العلم به ينه و لا مدخل في ارتفاعه لكون المعلق عليه مما له دخل في العقد و معلوم ان الوصفين اعنى الوجود في حال العقد و كونه معلوما للعاقد كما يوصف بهما ما كان من قبيل الأمور التي لها مدخل في العقد (كذلك) يوصف بهما ما كان من قبيل الأمور الّتي ليس لها مدخل فيه و مما يشهد بما ذكرنا و ان كان غير مفتقر الى شاهد و انما يكفي في التّصديق به مجرّد التنبيه عليه ان الشهيد (قدس سرّه) قال في جواب السّؤال الذي وجهه على نفسه ان هذا تعليق على واقع لا متوقع الحصول فجعل مناط اندفاع السّؤال كون المعلق عليه واقعا و لو كان لكونه مما له دخل في العقد مدخل في اندفاع السؤال كان اللازم ذكره هذا و لا يكاد تعجبي ينقضي مما حكم به على التقدير المذكور من قصر الصحة على خصوص التعليق على معلوم الحصول حال العقد الذي له دخل في العقد و أعجب منه انه جعل نسبة الخطاء الى (المسالك) و غيرها في المثال اولى من نسبة التّعميم الى ماله دخل في العقد و غيره الى الجميع و قد اشتمل كلامهم على الإطلاق و التعميم و ذكر الأمثلة من القسمين و ذلك واضح بعد التنبيه


  قوله و ما كان معلوم الحصول في المستقبل و هو المعبر عنه بالصّفة (فالظاهر) انه داخل في معقد اتفاقهم على عدم الجواز


  لا يخفى ان معلوم الحصول في المستقبل على قسمين أحدهما ما هو من قبيل ماله مدخل في صحّته العقد و الأخر ما ليس (كذلك) و من أمثلة الأول ما تقدم من مشيه المشترى المعلق عليها أو قبوله أو اجازة المالك لو باع فضولا بان يقول البائع بعتك إن شئت أو بعتك ان قبلت أو بعتك إن أجاز المالك و هكذا و من أمثلة الثاني ما لو قال بعتك ان طلعت الشمس و التقسيم الّذي ذكره (المصنف) (رحمه الله) مشتمل على القسمين و إطلاق عبارته كعبارات الأصحاب في مقام ذكر اشتراط التجريد عن الشرط و الصّفة شامل لهما و يستفاد من عبارة (التذكرة) المتقدم ذكرها في كلام (المصنف) (رحمه الله) كون التعليق على الصّفة التي لها مدخل في العقد غير قادح في صحته لانه ذكر كون التعليق على الشّرط موجبا لعدم صحة العقد و ان كان الشرط هو المشية و علله بالجهل بثبوتها حال العقد و بقائها مدّته و معلوم ان البقاء في حال القبول من قبيل الأمر المستقبل و ان مقتضى التعليل بالجهل ببقائها هو انه لو علم بقاؤها لم يكن التعليق (حينئذ) قادحا في صحة العقد خصوصا مع كون كلامه هذا في مقابل من قال بأنها صفة يقتضيها العقد فإنه حيث لم يمنع من كون حكم التعليق على الصّفة الّتي هي مقتضى العقد عبارة عن صحة العقد و انما ذكرها؟؟؟ ما يرجع الى منع الصّغرى و هو الجهل ببقائها صار ذلك منه تقرير الكون حكم الصفة الّتي هي من قبيل مقتضيات العقد عبارة عن صحّة العقد


  قوله و ما كان منها مشكوك الحصول و ليس صحّة العقد معلّقة عليه في الواقع كقدوم الحاج فهو المتيقن من معقد اتفاقهم


  اعلم ان مشكوك الحصول تحته أقسام أربعة لأنه امّا ان لا تكون صحة العقد معلقة عليه في الواقع أو تكون صحّته معلقة عليه و على التقديرين امّا ان يكون حصوله على تقدير تحققه في حال العقد أو في المستقبل فما كان منها مشكوك الحصول و ليست صحة العقد معلقة عليه فقد ذكر (المصنف) (رحمه الله) انه المتيقن من معقد اتفاقهم على فساد العقد بالتعليق عليه لا فرق فيه بين قسميه اللّذين هما ما كان ظرف حصوله على تقدير تحققه حال العقد و ما كان ظرف حصوله على تقدير تحققه الزمان المستقبل


  قوله و ما كان صحة العقد معلقة عليه


  (انتهى) يعنى ان ما كان من المعلق عليه المشكوك الحصول من قبيل ما يتوقف عليه صحة العقد سواء كان ظرف حصوله على تقدير تحققه هو حال العقد أم كان ظرف حصوله على تقدير تحققه هو الزمان المستقبل مندرج تحت إطلاق قولهم انه ان علق العقد على شرط أو صفة لم ينعقد فيصير التعليق عليه بكل من قسميه قادحا في انعقاد العقد


  قوله الا ان الشيخ (قدس سرّه) في (المبسوط) حكى في مسئلة ان كان لي فقد بعته قولا من بعض الناس بالصّحة و ان الشّرط لا يضره


  قد تقدم ذكر عبارة الشيخ عند قول (المصنف) (قدس سرّه) قبيل هذا و حكى ايضا عن (المبسوط) لكن قد بقي هنا شيء و هو ان قول القائل ان كان لي فقد بعت يتصور وقوعه على وجوه أحدها ان يكون القائل يعلم بان المال له لكنه قد أنكره بحسب الصّورة لداع نفساني دعاه الى ذلك ثانيها ان يكون يعلم بان المال ليس له و لم يصدر منه توكيل في شرائه امّا (مطلقا) أو على الكيفية الّتي يدعيها عليه الوكيل ثالثها ان يكون شاكا لنسيان طرئه في حال إيقاعه البيع المعلق أو لكونه خارجا عن طرف التنازع كما لو ادعى الوكيل الاذن في شراء الجارية للموكل بألفين و ادعى الموكل الاذن في شرائها بألف و حلف ثم حلف البائع للجارية على نفى العلم بان مدعى الوكالة أشتريها له أو لغيره بماله أو بمال غيره ان ادعى الوكيل عليه العلم بذلك و (حينئذ) فالبائع الّذي لها لا يدرى بحقيقة الحال فان كان الوكيل صادقا و الجارية للموكّل و ان كان كاذبا فهي للبائع لعدم إيقاعه البيع للموكل على الوجه الذي أمر به فيبطل فتبقى الجارية على ملك مالكها الأول فالبائع شاك في كونها له و إذ قد عرفت ذلك نقول ان إطلاق كلام القائل بصحّة العقد مع تعليقه على الشّرط بان يقول ان كان لي فقد بعته يشمل وقوعه على كلّ من الوجوه الثلاثة الّتي منها ما لو كان شاكا فيصير المعلق عليه من قبيل المشكوك الذي يتوقف عليه صحّة العقد و قد حكم ذلك القائل بصحّة العقد الموصوف بما عرفت و حاصل ما افاده (المصنف) هو ان الشيخ حكى في المسئلة المذكورة قولا بالصحّة شاملا بإطلاقه لصورة الشّك الا ان (المصنف) (رحمه الله) لم يصرح بشموله لصورة الشك اكتفاء بدلالة سياق الكلام عليه و اعتمادا عليها و لكن الموجود في ذيل عبارة كره التي ذكرناها بعد ذكر كلام الشيخ (قدس سرّه) فيما تقدّم حكاية عن بعض الشافعية ان الشرط المذكور لا يضر لأنه أمر واقع يعلمان وقوعه مثل ان يتفقا على ان هذا الشّيء ملك أحدهما فيقول ان كان ملكي فقد بعتك فيصحّ و كذا كلّ شرط علما وجوده إلى أخر ما تقدّم و يعلم من ذلك ان مفروضهم في الحكم بالصحّة انما هو صورة علمها بان المال كالجارية مثلا للموكل لكن يبقى الإشكال في صورة الشّك


  قوله الا ان (الظاهر) ارتضاؤه له


  و قد بيّنا الوجه في ارتضائه عند نقل كلام الشّيخ (رحمه الله) في ذيل قول (المصنف) (قدس سرّه) الا ان الشيخ في (ظاهر) حكى في مسئلة ان كان لي فقد بعته (انتهى) و أورد بعض من تأخر على استظهاره بان المحقق (قدس سرّه) حكى عن الشيخ (قدس سرّه)
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  في كتاب الطلاق انه إذا قال أنت طالق في هذه السّاعة ان كان الطلاق يقع بك لم يقع لتعليقه على الشرط لان الشرط المعلق عليه في مفروض الطّلاق انما هو ممّا يتوقف عليه صحّة العقد و مع ذلك حكم بعدم وقوع الطّلاق من جهة تعليقه على الشرط فلو كان التعليق على الشرط الموقوف عليه صحة العقد غير مناف لصحة العقد عند الشّيخ (قدس سرّه) كان حكمه ذلك مناقضا لمذهبه فدل ذلك على ان مقصوده هنا مجرّد الحكاية من دون ترجيح القول بالصحّة


  قوله مع ان ظاهر هذا التوجه لعدم قدح التعليق يدل على ان محل الكلام فيما لم يعلم وجود المعلق عليه و عدمه


  هذا مرتبط بأول الكلام اعنى قوله الا ان الشيخ (قدس سرّه) في (المبسوط) حكى في مسئلة ان كان لي فقد بعته قولا من بعض الناس بالصحّة يعنى انه مضافا الى إطلاق كلامه الشامل لصورة الشك يدل على الشمول لها الوجه الّذي ذكره لعدم قدح التعليق في صحّة العقد و هو ان العاقد لم يشترط الا ما يقتضيه العقد فكون المعلق عليه من قبيل ما يقتضيه العقد إذا كان علّة لصحّة العقد المعلق فهذه العلّة عامة لأنها كما أنّها موجودة في صورة علم العاقد بوقوعه في الحال أو في المستقبل (كذلك) هي موجودة في صورة شكه في وقوعه و عدم وقوعه فعموم العلة أيضا يعطي عموم حكم من قال بصحّة العقد لما إذا كان المعلق عليه الذي هو من قبيل ما يقتضيه العقد مشكوكا ايضا


  قوله فلا وجه لتوهم اختصاصه بصورة العلم


  يعنى انه لا وجه له بعد ما عرفت لتوهّم اختصاص القول بصحّة العقد عند التّعليق على ما يقتضيه العقد بصورة علم العاقد بحصول المعلق عليه لان ذلك القائل مضافا الى إطلاق كلامه الشامل لصورتي العلم و عدمه استدل على مطلوبه بكون المعلق عليه من مقتضيات العقد لا بكونه معلوما للعاقد و معلوم ان كون المعلق عليه من مقتضيات العقد أعم من ان يكون معلوما و غير معلوم


  قوله الا ان ظهور ارتضاء الشيخ (قدس سرّه) له كاف في عدم الظنّ بتحقق الإجماع عليه


  يعنى ان ظهور ارتضاء الشيخ (رحمه الله) لهذا النّوع من التعليق بمعنى صحته عنده كاف في عدم حصول الظن بتحقق الإجماع المعهود الذي هو مستند الحكم في المسئلة أعني الإجماع على كون التعليق مفسدا للعقد على هذا النّوع من التّعليق حتّى يكون مندرجا تحت معقده فيكون من جملة المفسد للعقد


  قوله و يؤيد ذلك ان الشّهيد (قدس سرّه) في قواعده جعل الأصحّ صحة تعليق البيع على ما هو شرط فيه كقول البائع بعتك ان قبلت


  وجه التأييد وجود موافق مثل الشّهيد (رحمه الله) و قد فرض المسئلة فيما يتوقف عليه نفس تحقق البيع و هو الشرط الذي هو قبول المشترى و ليس مفروضة مثل المثال الذي ذكره الشيخ في كون المعلق عليه ممّا يتوقف عليه ترتب الآثار دون نفس العقد فلا يكون ما ارتضاه الشّيخ (رحمه الله) ممّا لا قائل به حتى يحتمل فيه التأويل و كون المراد خلاف ظاهره نظرا الى ان انفراد القائل بشيء ممّا يقرب الى كلامه التأويل


  قوله ثم انك قد عرفت ان العمدة في المسئلة هو الإجماع


  تحقيق القول في مستند الحكم في هذه المسئلة هو انه ان كان حكمهم هنا مبنيا على القواعد فليس لهم عليه دليل لبطلان الوجوه التي ذكروها في تطبيق الحكم على القاعدة امّا ما تقدّم عن العلامة (قدس سرّه) من ان التعليق ينافي الجزم فلما أورده عليه بعض من تأخر من انه ان أريد أنه ينتفي الجزم بالعقد المطلق فلم ينشئه العاقد حتى يتوقف على الجزم به و ان أريد أنّه ينتفي الجزم بالمقيد بالشرط المعلق عليه فمن البين الذي لا يعتريه و صمة الريب ان الجزم به موجود و ان شئت قلت ان النذر المشرط مثل قوله ان قدم ابني من السفر فاللّه على ان أتصدق بدرهم كيف تحقق فيه الجزم فان قال انه لا جزم فيه قلنا كيف يصحّ بدون الجزم و ان قال ان الجزم هناك موجود قلنا كيف تحقق الجزم مع وجود الشرائط و امّا سائر الوجود الّتي يأتي ذكرها في كلام (المصنف) (رحمه الله) فلما تعرفه في كلامه من دفعها فلا بد من ان يكون مبنيّا على التعبد و التلقي من أهل العصمة (عليه السلام) و يؤيد ذلك ان من العامة من جوز التعليق في الوكالة بل في الطلاق و قد عرفت الاختلاف فيما بين الشافعيّة في صحّة بيع الموكل على وجه التعليق في كلام العلّامة في مسئلة ان كان لي فقد بعته فيعلم من ذلك ان حكمهم باعتبار التنجيز و بطلان الاشتراط لم يكن مما يحتمل انهم تلقوه من العامة و لا مبنيّا على القواعد فاتفا لهم في الحكم التعبّدي لا يكون الا من باب التلقي من أهل العصمة (عليه السلام) و تداوله بينهم عصرا يعد عصر و قرنا بعد قرن فعلى هذا فيلزم الاقتصار في الحكم بفساد العقد المشروط على ما علم قيام الإجماع عليه و يرجع فيما عداه الى عموم قوله (تعالى) أَوْفُوا بِالْعُقُودِ ضرورة ان الإجماع على فساد العقد المشروط بالنسبة إلى مورده مخصص لعموم الآية و مع انتفاء المخصّص يؤخذ بعموم العام و من البين ايضا ان عموم الآية دليل اجتهادي رافع لحكم أصالة الفساد التي هي عبارة عن عدم انتقال المال من مالكه الى غيره و ان أردت التعبير بما يعم البيع و غيره فقل أصالة عدم ارتفاع السّلطنة الثابتة للأول بثبوت سلطنة غيره عليه و قد عرفت ان ما قام الإجماع على كونه مورثا لبطلان العقد هو التعليق على معلوم التحقق في المستقبل المعبر عنه بالصفة بقسميه الذين هما ما توقف عليه صحّة العقد و ما لا يتوقف عليه صحّته و ما كان مجهول الحصول في المستقبل المعبر عنه بالشرط بقسميه الذين هما ما توقف عليه صحة العقد و ما لا يتوقف عليه صحته و ما كان مجهول الحصول في حال العقد و ان كان حاصلا في الواقع بقسميه اللّذين هما ما يتوقف عليه صحة العقد و ما لا يتوقف عليه صحّته و امّا ما أشار إليه (المصنف) (رحمه الله) من حكاية الشّيخ (قدس سرّه) قولا بالصحّة في مشكوك الحصول الّذي هو من قبيل ما يتوقف عليه صحة العقد فقد عرفت ان القائل بذلك انما هو من العامة و امّا ما أشار إليه من ارتضاه الشيخ (قدس سرّه) له فليس عليه دليل يصح الركون اليه و ما ذكرناه من البيان سابقا فإنّما هو لرفع تهمة التحكم عن (المصنف) (رحمه الله) و اما ما كان معلوم الحصول في حال العقد سواء كان من قبيل ما يتوقف عليه صحّة العقد أم لا (فالظاهر) قيام الإجماع على عدم قدح التعليق عليه مثل ان يقول بعتك إن شئت على أحد معنييه المذكورين أو يقول ان كان لي فقد بعته و قد عرفت دعوى صاحب الرياض (قدس سرّه) عدم الخلاف على وجه يعم قسميه و المثال المذكور في كلامه من أمثلة القسم الأخير و يوافق ذلك ما ذكره الشّهيد (قدس سرّه) في (القواعد) فإنه و ان كان قال في أول كلامه ان الجزم ينافي التعليق لأنه بعرضة عدم الحصول و لو قدر العلم بحصوله و علله بأن العبرة بجنس الشرط دون أنواعه الا انه قال في ذيله في خصوص قوله ان كان لي فقد بعته ان هذا تعليق على واقع لا متوقع فحصل منه ان التّعليق على المتوقع قادح و ان كانا معلوم الحصول و ان التعليق على الواقع غير قادح و ان كان يتجه عليه من حيث انه أناط الحكمين في الصّورتين بالقاعدة انه ان كان التعليق على المعلوم غير قادح و لا مناف للجزم فاللازم هو الحكم بالصحّة في الصورتين اعنى التعليق على الواقع و التعليق على المتوقع و ان كان التعليق قادحا حتى فيما إذا كان المعلق عليه معلوما فاللّازم (حينئذ) هو


  الحكم بالبطلان في الصورتين
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  فلا وجه للفرق بينهما بحكم القاعدة نعم الفرق بينهما بقيام الإجماع و عدم قيامه متجه و لو فرض طروء شك في تحقق الإجماع على صحّة العقد فيما إذا كان المعلق عليه معلوم الحصول في حال العقد فالمرجع هي وجوب؟؟؟ الوفاء بالعقود كما هو الشأن في كل مورد لم يقم فيه الإجماع على فساد العقد بالتعليق على الشّرط لكونها (حينئذ) بالنسبة الى ذلك المورد مما لم يعرض عنه الأصحاب


  قوله (رحمه الله) و ربما يتوهم ان الوجه في اعتبار التنجيز هو عدم قابلية الإنشاء للتعليق و بطلانه واضح لان المراد بالإنشاء ان كان هو مدلول الكلام فالتعليق غير متصور فيه


  (انتهى) هذا التقرير الّذي أفاده (المصنف) (رحمه الله) في رد الوجه المتوهم أحسن ممّا ذكره صاحب (الجواهر) (رحمه الله) بقوله ضرورة قبول الأوامر و نحوها له بل و الوصية و الظّهار و نحوهما تقبله انتهى لانه بعد حمله على الوجه الصحيح يؤل الى ما يؤل اليه الشق الثاني ممّا ذكره (المصنف) (رحمه الله) من الترديد فيكون بيان (المصنف) (رحمه الله) لاشتماله على شقي الترديد أقوى في الإلزام


  قوله و يتلو هذا الوجه في الضعف ما قيل من ان ظاهر ما دل على سببية العقد ترتب مسببه عليه حال وقوعه فتعليق أثره بشرط من المتعاقدين مخالف لذلك


  هذا الوجه ذكره صاحب (الجواهر) (رحمه الله) و هذه العبارة عبارته المذكورة في كتابه يتغيير يسير في أخرها فإنه قال فتعليق أثره بشرط من المتعاقدين دون (الشارع) معارض لذلك انتهى


  قوله (رحمه الله) و فيه بعد الغض عن عدم انحصار أدلة الصحّة و اللّزوم في مثل قوله (تعالى) أَوْفُوا بِالْعُقُودِ لان دليل حلية البيع و تسلّط الناس على أموالهم كاف في إثبات ذلك


  أورد عليه بعض من تأخر بأن الذي سمعناه عن صاحب (الجواهر) (رحمه الله) شفاها في مجلس البحث هو ان أدلة جميع الأسباب ظاهرة في ترتب مسبّباتها على الأسباب عند وجودها و انه (رحمه الله) كان يتمسّك في ترتب الأثر على البيع عند وجوده بان من باع ملك و من هنا كان يقول ان كل ما لم يقم إجماع أو دليل أخر على كونه شرطا في النقل من الأمور المتأخرة في الوجود الخارجي عما هي مرتبطة به و متمة له فاللّازم فيه هو الحكم بالكشف و لهذا قال ان اجازة الفضولي كاشفة و قال في مسئلة اشتراط القبض في الوقف في ذيل كلامه ما نصّه و مع الأعضاء عن ذلك كلّه فالمتجه كونه شرطا كاشفا لا جزء سبب (انتهى) و في ذيل كلامه في مسئلة اشتراط القبض في الهبة فلا محيص (حينئذ) عن القول باعتبار القبض في الصحّة على وجه لا يترتب عليه ملك قبلها الا على احتمال الكشف الذي هو قوى في نفسه و قد قررناه في نظائره غير مرّة الا ان الإجماع بحسب (الظاهر) هنا على خلافه و في كتاب السبق و الرماية في شرح قول المحقق (قدس سرّه) إذا تم النضال ملك الناضل العوض انه لا يبعد دعوى الكشف لما عرفته غير مرة في نظائره (انتهى) فراجع فالحاصل ان ظهور ما دل على السّببيّة في ترتب مسبّبه عليه حال وقوعه غير منحصر في العقود عنده بل هو يجريها فيما عداها من الأسباب (أيضا) و ذكره العقد هنا مبنى على كون البحث هنا فيه و على هذا فليس ترتب مسبّب البيع و أثره عليه الا مثل ترتب اثر العقد عليه فكما انه يترتب عليه في حال وقوعه (كذلك) اثر البيع يترتب عليه في حال وقوعه فليس هو (رحمه الله) يقصر دعوى ظهور دليل السّببيّة في ترتب مسبّبه عليه حال وقوعه في خصوص العقد و قوله (تعالى) أَوْفُوا بِالْعُقُودِ في حال وقوعه بطريق النقض بتقريب انّه لو كان العقد سببا لمدلوله في حال وقوعه لم يقع تخلفه عنه و قد وقع كثيرا حتى يورد عليه بمنع الانحصار في قوله (تعالى) أَوْفُوا بِالْعُقُودِ فهو يقول ان ما يدل على سببية البيع للملك يدل على ترتب مسبّبه عليه حال وقوعه و (حينئذ) فلا يتجه الإيراد بما أورده (المصنف) (رحمه الله) عليه


  قوله ان العقد سبب لمدلوله


  مال هذا الإيراد إلى تسليم المقدّمة و هي سببيّة العقد لمدلوله في حال وقوعه و المنع من إنتاج هذه المقدّمة للنتيجة التي أراد المستدل استنتاجها منها و هي كون العقد سببا للملكية المنجزة و انما هو سبب للملكية على حسب مؤداه و مدلوله فان كان (مطلقا) (فمطلق) و ان كان مقيدا فمقيدا


  قوله مع ان تخلّف الملك عن العقد كثير جدا


  (الظاهر) ان هذا إيراد ثالث على المستدل و ليس من قبيل المؤيد للثّاني و المتمم له و ماله في الحقيقة إلى منع أصل المقدّمة و هي كون العقد سببا لمدلوله في حال وقوعه بطريق النقض بتقريب انه لو كان العقد سببا لمدلوله في حال وقوعه لم يقع تخلفه عنه و قد وقع كثيرا و لكن لا يخفى عليك ان الإيراد بمثل ذلك انّما يتجه لو كان المستدل قد اقام برهانا عقليا و ليس (كذلك) فإن غاية ما ذكره هو ان ظاهر ما دل على السّببيّة انما هو كون المسبّب لا يتراخى عن العقد الذي هو سبب و معلوم انّه يجوز العدول عن ظواهر الأدلّة بدليل أخر مخصّص أو مقيد أو غيرهما فللمستدل (حينئذ) ان يقول خرج ما خرج و بقي الباقي و هو و ان عبر بلفظ السّببية التي قد يترائى منها في بادى النظر ان عدم تخلف المسبّب عن السّبب أمر عقلي الا ان دليله ليس منوطا بإثباتها و انما هو منوط بإثبات كيفية للسّببيّة مستندا فيها الى ظاهر الأدلة ثمّ بعد الإغماض عما ذكرنا نقول ان أراد ان تخلف الملك و تراخى حصوله عن وجود العقد كثير و استند في إثبات هذه الدعوى الى موارد ثبوت الخيار في العقد كما صدر عن بعض من تأخر في بعض كلماته ففيه أن المتراخي و المتخلف عن وجود العقد في الموارد المذكورة انما هو في لزوم الملك لا نفس وجوده فارادة هذا المعنى من اللفظ المذكور خلاف (الظاهر) مضافا الى ان هذا المعنى على تقدير إرادته غير منطبق على كلام المستدل لان الاشتراط المقابل للتنجيز يصير سببا لتوقف أصل حصول الملك على الشّرط فيتراخى أصل حصوله عن وجود العقد و ان أراد ان تخلّف الملك بمعنى عدم تحققه أصلا و رأسا حتى في الزمان المستقبل مع وجود العقد كثير و استند في ذلك الى موارد العقد التي تخلف فيها شيء من شرائط العقد ففيه ان ذلك لا ينطبق على مقصد المستدل لان العقد (حينئذ) يصير فاسدا بانتفاء شرط صحّته و مراد المستدل انما هو دعوى ان العقد الصّحيح لا يتخلف عنه أثره مضافا الى انّه لا ينطبق من جهة أخرى (أيضا) و هي ان مقصود المستدل انما هو منع تراخى المسبّب عن السّبب كما لا يخفى على من أحاط خبرا بمقصده و اين هو من عدم ترتبه أصلا و رأسا هذا و لكن يمكن دفع الإيراد الأخير باختيار ان المراد هو الشق الأوّل استنادا الى وقوع التراخي في موارد منها انتقال العين الموقوفة على صنف خاص الى البطون المتأخّرة فإنه منفصل عن زمان العقد و منها انتقال العين الموصى بها لشخص خاص الى الموصى له بوفات الموصي إذا تقدم القبول من الموصى له عليها و منها انتقال الموهوب الى الموهوب له بالقبض المتراخي عن العقد على ما هو المعروف من مذهب الأصحاب من توقف الملك و غيره من أحكام الهبة عليه فإذا تراخى القبض عن العقد ثم اقبض حكم بانتقال الملك من حين القبض نصّ على ما ذكرناه في (الجواهر) و منها تملك عامل القراض لحصته المقررة له في عقده بظهور الربح فإنه يملكها ملكا متزلزلا (حينئذ) و استقرار الملك مشروط بسلامة الريح و منها تملك عامل المساقات حصته من الفائدة بظهور الثمرة إذا وقع عقدها قبل ظهور الثمرة كما هو القسم المسلم منها الذي لا خلاف في صحته و منها
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  تملك إلزامي للعوض بإتمام النضال على ما هو ظاهر كلام المحقق (قدس سرّه) و جماعة و ان لم يستبعد صاحب (الجواهر) (رحمه الله) كون إتمامه كاشفا؟؟؟ عن تملكه بالعقد و يوهن ذلك كلّه ان ما ذكر هو المراد بقوله مع ان ما ذكره لا يجري في غيره من العقود التي قد يتأخر مقتضاها عنها (فحينئذ) يلزم التكرار في كلامه و لكن التأمل الصّادق يقضى بان مراده من العقد الذي قد يتأخر مقتضاه انما هو مثل الإجارة بأن يواجر الدار مثلا في غرة شهر رمضان سنة كاملة مبدؤها غره شهر شوال فلو علق الإجارة (حينئذ) على مجيء غرّة شهر شوال أو على ما هو ملازم لها في الوجود فإنه (حينئذ) لا يجرى ما ذكره صاحب (الجواهر) (رحمه الله) من ان ظاهر ما دلّ على سببية العقد هو ترتب المسبّب حال وقوعه و قد صار التعليق موجبا لمخالفة العقد الواقع لمقتضى ظواهر الأدلة فتدبر ثمّ انه يتجه الاشكال على (المصنف) (رحمه الله) من وجه أخر و هو ان تخلف الملك عن العقد سواء أريد به تخلفه عنه بأسباب الخيار أم أريد به تخلفه من جهة أصل وضع العقد و اقتضائه الشرعي كالموارد التي ذكرناها لا يرد نقضا على المستدل لانه قال ان تعليق أثره بشرط من المتعاقدين دون (الشارع) معارض لذلك و ذلك لانه لما لم يكن قد ثبت من جانب (الشارع) تجويز التعليق الّذي يأخذه الموجب في العقد كان منافيا و هذا بخلاف موارد الخيار التي قررها (الشارع) و (كذلك) العقود التي ذكرناها فإنها مجعولة من جانب (الشارع) على ذلك الوجه فلا يكون إيراده مما له مساس بكلام المستدل (فتأمل)


  قوله (رحمه الله) مع ان ما ذكره لا يجري في مثل قوله بعتك إن شئت أو ان قبلت فقال قبلت فإنه لا يلزم هنا تخلف اثر العقد عنه مع ان هذا لا يجري في الشرط المشكوك المتحقق في الحال فان العقد (حينئذ) يكون مراعى لا موقوفا مع ان ما ذكره لا يجري في غيره من العقود التي قد يتأخر مقتضاها عنها كما لا يخفى


  هذه الوجوه الثلاثة مع اشتراكها في كونها قد سبقت لمنع كلية الدليل تفترق بان الأولين ناظر ان الى منع كلّية قوله فتعليق أثره بشرط من المتعاقدين مخالف لترتب مسبّب العقد عليه في حال وقوعه و الأخير ناظر الى منع كلية ترتب اثر كلّ عقد عليه في حال وقوعه بلا مهلة و تراخ و يتجه عليه نظير ما قدّمناه من ان مدعى المستدل انما هو ظهور الأدلة فيما ذكره و من المعلوم ان (الظاهر) يجوز العدول عنه لدليل مخصص أو مقيد أو غيرهما فللمستدل ان يقول خرج ما خرج و بقي الباقي ثمّ ان بعض المعاصرين بعد ما حكى اعتراضات (المصنف) (رحمه الله) على الدليل المذكور بقوله و اما الثالث يعنى الدليل الذي استند اليه صاحب (الجواهر) (رحمه الله) فقد يورد عليه أولا بعدم انحصار دليل الصحّة و اللزوم في مثل أَوْفُوا بِالْعُقُودِ بل حلية البيع و نحوها كافية في إثبات ذلك و ثانيا بان العقد سبب لوقوع مدلوله فيجب الوفاء به على طبقه منجزا كان أو معلقا على نحو الوفاء بالعهد إذ لا فرق بينهما بحسب العرف و دعوى ان اثر البيع مثلا هو الملكية المنجزة محلّ منع بل أثره مطلق الملك فان كان منجّزا فأثره الملكية المنجّزة و ان كان معلقا فأثره الملكية المعلقة و هكذا في سائر العقود مع ان تخلف الملك عن العقد كثير جدا و ثالثا بان ذلك لا يجري في قوله بعتك ان قبلت فقال قبلت إذ لا تخلف لأثر العقد عنه بل و لا يجري في الشرط المشكوك ظاهر المتحقق في الحال واقعا فان العقد (حينئذ) يكون مراعى لا موقوفا بل و لا يجري في العقود الّتي قد يتأخر مقتضاها عنها كما هو واضح كوضوح عدم الفرق بين البيع و غيره عندهم قال و لكن قد يدفع الثالث بان الفروض في كلام المستدل انما هو المنع عن التعليق على الشرط المتأخر لا من مطلق التعليق و قيام الدّليل على التخلف في الجملة غير مناف للظهور المزبور إذ هو قرينة على العدول عنه كما هو واضح كوضوح انّه لا مجال لإنكاره حتى من نحو قوله (تعالى) أَحَلَّ اللّٰهُ الْبَيْعَ بعد تسليم دلالته على الصحّة (مطلقا) حتى مع خلوه عن العقد فتدبّر فيه و امّا تسلط النّاس على أموالهم فلا دلالة فيه على الصحّة الشرعية و هو واضح كوضوح عدم سند لمنع الدعوى المزبورة هذا انتهى و لا يخفى ما فيه اما أولا فلأنه ليس في كلام المستدل فرض المنع عن التعليق على الشرط المتأخر و انما استدل بما لا ينطبق الا على الشرط المتأخر و يلزم منه فساد أخر في الدليل و هو كونه أخصّ من المدّعى بل نقول ان صدور الفرض من المستدل ممّا لا يعقل له معنى لان الفروض انّما يتحقق في عنوان المسئلة فالمعنون للمسئلة سواء كان متصدّيا للاستدلال أم لا هو الّذي يليق به الاستدلال و امّا المستدل فليس وظيفته الا تطبيق الدّليل على العنوان و لهذا تريهم فيما لو أراد و الاستدلال على بعض المطلوب نبهوا عليه سواء كان ممّا يتم بعدم القول بالفصل أم لا بان كان على البعض الأخر دليل أخر و بالجملة فقد اعتذر المعاصر المذكور بما يلزمه كون الدليل أخصّ من المدّعى فليس حاله في اعتذاره هذا للمستدل الا مثل حال من فرض المطر الى الميزاب و امّا ثانيا فلان الاعتراض على (المصنف) (رحمه الله) بان تسلط النّاس على أموالهم لا دليل فيه على الصحّة الشرعيّة لا وجه له لانه قد تمسّك به سابقا على اللّزوم بالتقريب الّذي تقدّم في مسئلة المعاطاة كما تقدم منه (رحمه الله) بيان دلالة قوله (تعالى) أَحَلَّ اللّٰهُ الْبَيْعَ على صحّة البيع و قد قال هنا و فيه بعد الغض عن عدم انحصار أدلة الصحّة و اللّزوم في مثل قوله (تعالى) أَوْفُوا بِالْعُقُودِ لان دليل حلية البيع و تسلّط الناس على أموالهم كان في إثبات ذلك فأشار بدليل حلية البيع الى دليل الصحّة و بتسلّط الناس على أموالهم إلى دليل اللّزوم فاعتراض المعاصر المذكور عليه بذلك ناش عن الغفلة عمّا ذكره هنا و ما سلفه سابقا و امّا ثالثا فلان الاعتراض عليه بأنه لا سند له على منع دعوى الظهور المذكورة في كلام المستدل واضح السّقوط لان المنع لا يحتاج الى سند خصوصا منع الظهور فعلى المستدل إثباته


  قوله ثم الأضعف من الوجه المتقدّم التمسّك في ذلك بتوقيفية الأسباب الشرعيّة الموجبة لوجوب الاقتصار فيها على المتيقن و ليس الا العقد العاري عن التعليق


  قد تكرر نظير العبارة ممّا جمع فيه بين اسم التفصيل المقرون باللام و بين لفظة من و ذلك مما منع منه النحاة و لهذا تكلفوا في قول ميمون الأعشى و لست بالأكثر منهم حصى و انّما العنزة للكاثر بوجوه ليس هذا محل ذكرها ثمّ ان التمسّك بتوقيفية الأسباب قد وقع الإشارة إليه في كلام صاحب (الجواهر) (رحمه الله) حيث قال في ذيل الوجه السابق بل هو شبه إثبات حكم شرعي من غير اهله و محصله ان العبادات و أحكامها كما أنها توقيفية (كذلك) العقود فيجب الاقتصار على المتيقّن من إفرادها حيث سرى الشك إلى شيء منها من جهة الكيفية أو غيرها و قد عرفت منا سابقا إنكار قاعدة التوقيفية في ألفاظ العقود هذا و قد تحصل لك من الإحاطة بكلام (المصنف) (رحمه الله) ان المستند في الحكم باعتبار التنجيز عندهم وجوه أحدها الإجماع فهو مخصّص لعموم آية وجوب الوفاء و هو المعتمد عنده و عندنا الثاني هذه القاعدة و قد عرفت إنكارها الثالث ما ذكره العلّامة (قدس سرّه) من انه عند التعليق ينتفي الجزم المعتبر في الإنشاء و تحقق مفهوم العقد و قد عرفت انه انما يتم فيما لو لم يكن منشئ العقد المعلق عالما بتحقق الشرط
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  امّا لو كان عالما كما لو قال ان كانت هند زوجتي فهي طالق و هو يعلم بكونها زوجته فلا فالذي يتأتى منه انما هو بطلان العقد عند التعليق مع عدم العلم بتحقق الشّرط و يبقى غيره خارجا عن مقتضى هذا الدّليل و ان كان بطلان العقد عند التعليق على الصّفة يثبت بالإجماع عليه الرابع ما ذكره صاحب (الجواهر) (رحمه الله) من اقتضاء ظاهر ما دل على سببيّة العقد اقتران مسبّبه به و قد عرفت الكلام عليه و هناك وجه خامس و هو ان قوله (تعالى) أَوْفُوا بِالْعُقُودِ قد تطرق إليه كثرة التخصيص فلم يبق لنا وثوق بدلالته فلا بدّ من الاقتصار في التمسّك بها على المورد الّذي قد تمسّك فيه العلماء به و الاعراض عن التمسّك به في غيره و قد اشترطوا فيما نحن فيه التنجيز و أعرضوا عن الأخذ به في المشتمل على التّعليق فلا يصلح دليلا على وجوب الوفاء بالمعلق فلا بد من الرّجوع الى الأصل الّذي مقتضاه عدم انتقال المال أو ما هو بمنزلته عمن له تسلط عليه و هذا الوجه استند اليه جماعة من الأواخر منهم صاحب (الجواهر) (رحمه الله) حيث قال و للشك في شمول الآية و نحوها و حذا حذوه بعض المعاصرين في كتابه قال بعد نقل الإجماع عن كثير من المصرّحين باشتراط التنجيز ما لفظه مضافا الى الأصول بعد الشّك في اندراج المعلّق في العمومات و لو بعد الاعراض عنها انتهى و هذا الوجه لا مناص منه عند من لم يثبت الإجماع عنده على وجه يصحّ التعويل عليه امّا (مطلقا) ان أنكر ثبوته رأسا أو في المورد الّذي أنكر قيام الإجماع فيه من صور المسئلة فتدبّر


  قوله إذ فيه ان إطلاق الأدلة مثل حلية البيع و تسلّط النّاس على أموالهم و حل التجارة عن تراض و وجوب الوفاء بالعقود و أدلة سائر العقود كاف في التّوقيف


  قال بعض المعاصرين في مقام حكاية هذا الكلام و دفعه ما لفظه و قد يناقش بالقاعدة يعني قاعدة التوقيفية بأن إطلاق أدلة العقود أو عمومها كاف في الخروج به عنها فلا بأس بها مع صدقها عرفا على المعلق و لكنه ممنوع كما يظهر بالتدبّر فيما مر و غيره فلاحظ و تدبر انتهى و (الظاهر) انه أشار بقوله ما مر الى ما قدمنا حكايته من ان عموم أَوْفُوا بِالْعُقُودِ مما اصابه الوهن بكثرة التخصيص مع إعراض الأصحاب عنه في العقد المعلق فالدّليل الموهون الغير الصالح لإثبات الحكم الشرعي كيف يصحّ ان يصير رافعا لقاعدة التوقيفية كما هو الشّأن في غيرها من الأصول و القواعد و هو وجيه كما لا يخفى


  قوله بل (الظاهر) انه لا يقدح اعتقاد عدم ترتب الأثر عليه إذا تحقق القصد الى التمليك العرفي


  (انتهى) و في (الجواهر) انه يكفيه قصد الأثر العرفي و يتبعه الشرعي إذا جمع الشرائط و من هنا صحّ العقد مع من لا يرى صحّة العقد كمنعه الذمية و نحوها انتهى تتميم (الظاهر) ان حكم توقيت البيع و نحوه حكم تعليقه و لا يصح بعتك هذا بعد شهر أو بعد سنة مثلا كما عن نص بعضهم بل قيل انه لا خلاف فيه بل هو مجمع عليه ظاهرا و لا يلزم من صحّته في الإجارة صحّته في البيع و نحوه و من جمله شرائط العقد التطابق بين الإيجاب و القبول


  [و من جملة شروط العقد التطابق بين الإيجاب و القبول]


  قوله فلو اختلفا في المضمون بأن أوجب البائع البيع على وجه خاص من حيث خصوص المشتري أو المثمن أو الثمن أو توابع العقد من الشروط فقبل المشترى على وجه أخر لم ينعقد


  أشار (قدس سرّه) بهذا الكلام الى معيار المطابقة بين الإيجاب و القبول و احترز بذلك عن اعتبار المطابقة في اللفظ فإنّها غير معتبرة و لهذا قال العلامة (قدس سرّه) في (التذكرة) لا بد من التطابق في المعنى بين الصّيغتين انتهى و قال في كتاب النكاح منها لا يشترط اتفاق اللّفظ من الموجب و القابل فلو قال الموجب زوّجتك فقال الزوج نكحت أو قال الموجب أنكحتك فقال الزّوج تزوجت صحّ العقد إجماعا انتهى و قد يعبّر بالمطابقة عن عدم انفصالهما على وجه يخرج القبول عن كونه قبولا للإيجاب كما وقع في كلام العلامة (قدس سرّه) في كتاب النكاح من (القواعد) قال بعد اشتراط اتحاد المجلس فلو قالت زوّجت نفسي من فلان و هو غائب فبلغه فقبل لم ينعقد و كذا لو أخر القبول مع الحضور بحيث لا يعد مطابقا للإيجاب انتهى لكن ذلك معنى أخر ينطبق على اعتبار الموالاة بين الإيجاب و القبول و من جميع ما ذكرناه يعلم ان ما غير به (المصنف) (رحمه الله) عن معيار المطابقة المشترطة في هذا المقام أحسن مما عبر به صاحب (الجواهر) (رحمه الله) حيث قال على معنى المطابقة بينهما بالنسبة إلى المبيع و الثمن لا مطلق التطابق للاتفاق على صحّة الإيجاب ببعت و القبول باشتريت بل (الظاهر) صحّة قبلت النّكاح مثلا لإيجاب زوّجتك كما عن جماعة التّصريح به بل المراد المطابقة التي مع انتفائها ينتفي صدق القبول لذلك الإيجاب و بالعكس انتهى و الوجه في ذلك انه اقتصر في أوّل كلامه على اعتبار المطابقة بالنّسبة إلى المبيع و الثمن مع انه يعتبر في المطابقة المبحوث عنها هنا ما زاد على ذلك ممّا ذكره (المصنف) (رحمه الله) و انه اعتبر في أخر كلامه صدق القبول لذلك الإيجاب و هو بإطلاقه يقتضي اعتبار الموالاة بينهما مضافا الى المطابقة بحسب المعنى التي إذا اعتبرت في حدّ ذاتها كانت النسبة بينها و بين الموالاة عموما من وجه و ليس في كلام (المصنف) (رحمه الله) مثله


  قوله و هو مأخوذ من اعتبار القبول و هو الرضا بالإيجاب


  يعني انهم انما اعتبروا ذلك لتوقف صدق القبول عليه عرفا إذ المتبادر منه انما هو قبول جميع ما وقع عليه الإيجاب من جميع المثمن بجميع الثمن و جميع الشّروط و نحوها ممّا يتضمّنه العقد كتعيين المشترى و نحوه فلو ترك بعض ذلك لم يكن قبولا لذلك الإيجاب السابق نعم لو كان الإيجاب بمنزلة إيجابين لا ربط لأحدهما بالاخر عرفا أو بقرينة المقام لا بأس بقبول أحدهما دون الأخر قال بعض الأواخر و قد يقع الالتباس ظاهرا في بعض المقامات و لذا وقع النزاع أو الإشكال في كثير من الصّور كما لو قال لاثنين بعتكما العبد بألف فقال أحدهما اشتريت أو قبلت نصفه بخمسمائة فقد قيل بأنه لم يقع و لو قال كلّ منهما ذلك لم يبعد الجواز و نحوه و لو قال بعتك العبد بمائة فقال المشترى اشتريت أو قبلت كلّ نصف منه بخمسين و فيه اشكال و عن (المبسوط) و (الخلاف) و جملة من كتب الفاضل و القاضي و غيرهما انه لو قال بعتكما هذا بألف فقال أحدهما قبلت نصفه بنصف الثمن لم يصحّ لظهور ارادة الاجتماع و عن (المختلف) و (التذكرة) الصحّة و ثبوت الخيار للبائع امّا الصحّة فلانّ البائع إنما قصد تمليك كلّ واحد منهما نصف المبيع باللّفظ الدال عليه وضعا فيجب الحكم بها كما لو قال بعتكما هذا بألف نصفه منك بخمسمائة و نصفه من هذا بخمسمائة فإنه يصحّ عند الشيخ و القاضي و لا فرق بينهما و امّا الخيار فلان البائع قصد تمليك كل واحد بشرط الأخر فإذا فقد الشّرط وجب الخيار و فيه ان ذلك ان ثم قضى بعدم الصحّة و الا فلا خيار لأنه (حينئذ) بمنزلة يجابين و قبولين و لعل الفرق تعدّد الصّفقة عرفا في الثاني دون الأوّل و لو قال لهما بعتكما هذين العبدين بألف درهم هذا العبد منك و هذا العبد من الأخر فقبل أحدهما بخمسمائة فعن (المبسوط) انه لم يصحّ لانه قبله بثمن لم يوجب له لأنّ الألف مقسومة على قدر القسيمتين لا على عددهما و هو إجماع و مقتضاه الصحّة مع فرض تساوى القيمتين أو كون القبول بحصة أحدهما بحسب
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  التقويم مع معلوميتها حال العقد كما هو واضح كوضوح عدم الفرق (حينئذ) بين كون المبيع عبدا أو عبدين اللهمّ الا ان (يقال) بأن الأوّل يعد عرفا إيجابا واحدا و صفقة واحدة بخلاف الثاني فإنهما ايجابان و صفقتان و انما عبر بذلك للاختصار فتدبر و لو قال بعتك هذين بألف فقال قبلت أحدهما بخمسمائة لم يصحّ كما عن (المبسوط) و (القواعد) و (الدروس) و (جامع المقاصد) و غيرها لما سبق و لكن عن الأخير احتمال الصحّة لأنه في قوّة عقدين الا انّه ليس بشيء لأن رضى البائع انما وقع على المجموع بالمجموع و عن (المبسوط) انه لو قال قبلت نصف أحدهما بحصة من الثمن لم يصحّ إجماعا لأن حصته مجهولة قيل و كذا لو قال قبلت نصفهما بنصف الثّمن كما عن (المبسوط) أيضا الا أنّ الجهالة المانعة ممنوعة بل ليس المانع الا عدم التطابق نحو ما عنه ايضا من انه لو قال بعتك هذين العبدين بألف فقال قبلت نصفي هذين العبدين بخمسمائة لم يصحّ فتدبر و لو قال بعتك هذا بألف فقال قبلت نصفه بخمسمائة و نصفه بخمسمائة فعن (النهاية) احتمال الصحّة لأنّه تصريح بمقتضى الإطلاق و لا مخالفة فيه و احتمال الفساد لان تفصيله من موجبات تعدّد الصّفقة و البائع أوجب صفقة واحدة و المشترى قبل بيعين لم يوجبهما البائع ففيه مخالفة و ربما صار بعضهم إلى الأول مع احتمال الثاني و قال ايضا انّه لو قال بعتك بألف فقال اشتريت بألف و خمسمائة فالأقوى الفساد لعدم التطابق و عن النهاية احتمال ذلك لان كلّا منهما لم يخاطب صاحبه و احتمال الصحّة لوجود الصّفقة الى غير ذلك من كلماتهم الّتي لا (تخلو) من نظر و لا ثمرة مهمّة في التعرض لها إذ هي في جزئيات نختلف باختلاف القرائن و الأحوال و الّذي يظهر انّه ان ظهر أحد الأمرين و لو بقرينة المقام عول عليه و الا فأصالة بقاء الملك و عدم انتقاله مما لا مخرج عنها كما هو واضح انتهى و ذكر بعض من تأخر انّه إذا اتّحد كلّ من البائع و المشترى و الثمن و المبيع و الشروط في الإيجاب و القبول تحققت المطابقة قطعا و في غيره قد يقع الاشتباه و ممكن بيان معيار ينفع لتمييز الصغريات المشتبهة و يحصل ذلك في ضمن أقسام الأوّل ان يتعدّد الثّمن و ان كان المبيع واحدا كما لو قال بعتك نصف الدار بألف و نصفها بخمسمائة و هذا القسم يحكم فيه بتعدد الإيجاب و البيع و يلزمه انه لو قال قبلت بيع نصفها بخمسمائة كان القبول مطابقا للإيجاب الثاني عكس الأوّل بأن يتعدّد المبيع مع وحدة الثمن كما لو قال بعتك العبد و الجارية أو هذين بألف و يحكم فيه بوحدة البيع و يلزمه انه لو قال قبلت بيع العبد بخمسمائة أو قبلت بيع الجارية مثلا بخمسمائة لم يكن القبول مطابقا للإيجاب فلم ينعقد البيع وفاقا للعلامة (قدس سرّه) في (القواعد) حيث حكم بعدم وقوع العقد لو قال بعتك هذين بألف فقال قبلت أحدهما بخمسمائة أو قبلت نصفهما بنصف الثمن و قيد المحقق الثاني (قدس سرّه) حكمه بعدم الصحّة هنا بقوله على أصحّ الوجهين ثمّ قال و يحتمل الصّحّة لأنه في قوّة عقدين و من ثم افترقا في الشفعة لو اختصت بأحدهما و ليس بشيء لأن ذلك حق ثابت في البيع بالأصالة و رضاهما محمول عليه بخلاف ما هنا لأن رضى البائع انما وقع على المجموع بالمجموع انتهى الثالث ان يتعدّد المشترى لا غير مثل ان يقول بعتكما هذه الدار بألف و حكم هذا القسم وحدة البيع فلو قال أحدهما قبلت نصفها بخمسمائة لم يصح العقد الرابع ان يتعدد البائع كما لو وكل أحد المتشاركين في الدّار مثلا الأخر فقال بعت هذه الدّار بألف أو جمع بين شيئين في البيع فقال بعتك فرسي و فرس موكلي بألف فقال المشترى قبلت بيع نصف الدّار الّذي هو نصيبك بخمسمائة أو قبلت بيع فرسك بخمسمائة و (الظاهر) في هذا القسم تعدّد البيع و صحّة القبول على الوجه المذكور


  قوله و لو قال بعت هذا من موكلك فقال الموكل الغير المخاطب قبلت صحّ و كذا لو قال بعتك فأمر المخاطب وكيله بالقبول فقبل


  وجه الصحّة مع تصريح بعضهم باعتبار جهة التخاطب في الإيجاب و قد انتفت من جهة كون القابل غير المخاطب هو ان الوكيل و الموكّل بمنزلة شخص واحد و ليسا متغايرين لقيام الوكيل مقام الموكل و صدوره عن امره و كونه بدلا عنه


  [و من جملة الشروط ان يقع كل من إيجابه و قبوله في حال يجوز لكل واحد منهما الإنشاء]


  قوله (رحمه الله) و من جملة الشروط ان يقع كل من إيجابه و قبوله في حال يجوز لكل واحد منهما الإنشاء فلو كان المشترى في حال إيجاب البائع غير قابل للقبول أو خرج البائع حال القبول عن قابلية الإيجاب لم ينعقد


  (انتهى) محصله ان للعقد حالة وحدانية فيكون بقاء الموجب على صفة الإنشاء شرطا لمجموع العقد حتى ان الموجب في حال القبول لا بد من ان يكون متصفا بصفة أهلية الإنشاء و بالعكس قال بعض من تأخر ان هذا الكلام على إطلاقه مما يسري إليه الاشكال لاختلاف الشرائط بحسب الانطباق على القاعدة ففي الموت و الجنون و الإغماء و النّوم و كل ما كان من الشرائط يوجب انتفاؤه خروج من انتفى عنه عن قابلية التخاطب هذا الكلام صحيح و الوجه فيه واضح لانه يعتبر في تحقق معنى العقد و العهد فهم كل من المتعاقدين للمعنى الّذي قصده الأخر و مع الخروج عن قابلية الخطاب ينتفي عنه ما به قوام مفهوم التعاقد و التعاهد فلو أوجب و هو كامل لكنه بمجرّد فراغه من الإيجاب قبل قبول الأخر مات أو جن أو أغمي عليه أو نام فوقع القبول في حال اتصافه بشيء من الأوصاف المذكورة لم ينعقد العقد و كذا لو تلبس الأخر بشيء من الأوصاف المذكورة بل الأمر فيه أوضح لعدم إمكان صدور القبول أو صدوره في حال كون عبارته مسلوبة الاعتبار و هذا بخلاف الشرائط الّتي لا يوجب انتفاؤها خروج من انتفى عنه شيء منها عن قابلية الخطاب كالرّضا و البلوغ و كونه مالكا لأمره فإن تحقق معنى العهد و مفهومه لا مانع منه فلو أوجب في حال عدم رضا القابل لكنّه حصل له الرّضا بمجرّد فراغه من الإيجاب فأوجب و هو راض لم يكن مانع (حينئذ) من تحقق العهد و العقد فان الموجب في حال إيجابه كان متلبسا بجميع ما يعتبر فيه حتى الرّضا لانه المفروض و القابل كان أهلا لتوجّه الخطاب اليه و قد وجهه اليه صاحبه و أسمعه إياه في حال قابلية للمخاطبة فقبل في حال رضاه بالإيجاب فتحقق معنى العقد و لا حاجة في تحقق مفهومه إلى أزيد من ذلك بحكم الوجدان غاية ما هناك انه حال صدور الإيجاب لم يكن راضيا و لا دليل على اعتبار رضاه في حال صدور الإيجاب إذا كان قد تلبس بالرّضا في حال قبوله إذ لا دليل الا على ان كلا منهما لا بد و ان يكون في حال صدور فعله مختارا في فعله راضيا بما يصدر عنه و امّا تلبسه بالرّضا و الاختيار في حال صدور الفعل من الأخر فلا دليل عليه و كذا الحال فيما لو أوجب و المشترى صبي فبلغ بعده و قبل القبول على وجه لا ينافي اتصال القبول بالإيجاب لانه باتصافه بالفهم و قابلية الخطاب في حال الإيجاب يتحقق معنى العقد و قد وقع منه القول في حال
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  بلوغه و عبارته (حينئذ) ليست مسلوبة الاعتبار عند (الشارع) و ان كانت مسلوبة الاعتبار في حال ليس فيه من شأنه الإتيان بالعبارة و انما الإتيان بها شأن غيره و هو حال إيجاب البائع و الّذي يحقق مفهوم العقد هو كونه يفهم معنى الخطاب و كونه قابلا لتوجيهه في حال صدور الإيجاب و هو غير فاقد لذلك و لا دليل على اعتبار البلوغ في حال صدور فعل من غيره اعنى صدور الإيجاب من الموجب و الإيجاب وقع صحيحا بتوجيهه الى من يصحّ توجه الخطاب اليه و لعله لما ذكرنا حكم في أنوار الفقاهة بأن اشتراط البلوغ في القابل انما هو بالنّسبة الى حال قبوله دون حال الإيجاب نعم يعتبر العقل في القابل من أول الإيجاب إلى أخر القبول لانه لو لم يكن عاقلا في حال الإيجاب لم يكن قابلا لتوجيه الخطاب به اليه لانتفاء الشعور عنه و ممّا يؤيّد ما ذكرنا بعد ما عرفت من ان تحقق مفهوم العقد و العهد غير موقوف على بلوغ القابل في حال إيجاب الموجب إذا بلغ حال القبول هو انه ذكر من عدي العلّامة انه يصحّ للصّبي إجازة عقد الفضولي الواقع على ماله في حال الصغر بعد بلوغه و لو لم يتحقق معنى المعاقدة و المعاهدة لم يكن لإجازته وجه و كذا الحال فيمن أوجب فصار محجورا عليه لفلس أو سفه أو مرض موت أورق كما لو أوجبت المشركة التي هي من نساء أهل الحرب فأسرت و استرقت قبل القبول و كذا الحال فيما لو أوجب المفلس فزال عنه الحجر فقبل صاحبه فان المفلس و ان كان محجورا عليه من حيث العقد على ما يملكه الا ان جهة الحجر انما هي خصوص جهة ممنوعية عن التصرّف في ماله لا جهة نفس إيقاع العقد و الا كان ممنوعا من إيقاع العقد بوكالة الغير و التالي (بط) فكذا المقدّم و المفروض انه أوجب في حال يصحّ عنه الإيجاب من حيث هو و لحقه القبول في حال مضى تصرفه في ماله فلم يبق مانع و مما يؤيد ما ذكرنا و يؤكّده ان العقد الصّادر من المحجور عليه لفلس الواقع على ماله مما لم يحكم فيه فقهاؤنا بالبطلان و انما حكموا بأنه يقع موقوفا على اجازة الغرماء فإن أجاز و الزم و لو كان الحجر مانعا عن تحقق معنى المعاقدة و المعاهدة لم يكن وجه للزومه بإجازتهم و امّا ما ذكره (قدس سرّه) من ان حقيقة الوصية الإيصاء و ليست من قبيل ما يحتاج الى القبول و ان القبول فيها انما هو شرط في الحقيقة ففيه ان هذا مخالف لما استقر عليه طريقتهم من كون الوصيّة التمليكية من قبيل العقود الّتي لا بد فيها من إيجاب و قبول و امّا ما ذكره من ان الأصل في جميع ذلك ان الموجب لو فسخ قبل وقوع القبول لغي الإيجاب السّابق فهو و ان كان مسلما لقيام الإجماع عليه و لكن نمنع كون عروض الحجر مثله خصوصا فيما إذا كان الفلس أو الرق أو نحوهما مما يصير العقد الصادر من المحجور عليه معه قابلا للحوق الإجازة منه أو من غيره فان قابليته للحوقها دليل على تحقق معنى العقد و العهد و يدل على انتفاء الملازمة بين لغوية الإيجاب بالفسخ و بين استمرار الشرائط المذكورة من أول الإيجاب إلى أخر القبول ان لغوية الإيجاب بالفسخ موجودة في العقود الجائزة أيضا مع انّه لا يعتبر فيها استمرار الشرائط من أوّل الإيجاب إلى أخر القبول الا ترى انه لو خاطب الصّبي بإيجاب الوكالة فبلغ و قيل لم تكن الوكالة فاسدة (حينئذ) و اما ما ذكره من ان الحكم في المكره الّذي تعقب كراهته الرّضا انما هو على خلاف القاعدة و ان مستنده ليس إلا الإجماع فممنوع بل (الظاهر) انّ ذلك من جهة القاعدة و لو سلّمنا ذلك قلنا ان مقتضى كلامه هو ان مقتضى القاعدة في غير المكره عدم انعقاد العقد و قد عرفت المنع منه أقول يتجه المنع على ما استشهد به من اجازة الصّبي عقد الفضولي انه لا شهادة فيه بمطلوبه لان معنى التعاقد و التعاهد انّما وقع بين الأصيل و الفضولي و لم يقع بين الأصيل و الصّبي و الشهادة انه انما تتحقق على الثاني دون الأوّل فافهم ثمّ ان ما ذكره من ان كون حقيقة الوصيّة هو الإيصاء و كون القبول فيها شرطا في الحقيقة مخالف لما استقر عليه طريقتهم من كون الوصيّة التمليكية من قبيل العقود التي لا بد فيها من إيجاب و قبول مدفوع بان (المصنف) (رحمه الله) ايضا لم ينكر كون الوصيّة مما يعتبر فيه الإيجاب و القبول الا انّه بين انّ حقيقة القبول و ما به قوامه


  انما هو الشّرطية بدلالة ما استشهد به و ذلك ليس منافيا لما قام عليه الإجماع إذ لم يقم الا على انّه لا بدّ من الإيجاب و القبول و هو لا ينفى كون القبول شرطا في الحقيقة فتدبر


  [فرع اختلاف المتعاقدين في شروط الصيغة]


  قوله لو اختلف المتعاقدان اجتهادا أو تقليدا في شروط الصيغة فهل يجوز ان يكتفى كل منهما بما يقتضيه مذهبه أم لا وجوه ثالثها اشتراط عدم كون العقد المركب منهما مما لا قائل بكونه سببا في النقل


  (انتهى) توضيح ذلك في ضمن المثال هو انه لو كان البائع مثلا لا يشترط العربية في العقد و المشترى يشترطه فهل يجوز ان يعمل كل منهما بما يقتضيه مذهبه و يوقعا العقد بمقتضى المذهبين بان يوجب البائع البيع بالفارسيّة مثلا و يقبل المشترى باللفظ العربي فيصحّ العقد في حقهما جميعا فيه وجوه أحدها انّه يجوز ذلك فيصحّ العقد في حقهما جميعا (مطلقا) سواء لزم من عمل كلّ منهما على مقتضى مذهبه كون العقد المركب منهما ممّا لا قائل بكونه سببا في النقل أم لا ثانيها انه لا يجوز ذلك و لا يصحّ في حقهما جميعا (مطلقا) ثالثها انه ان لم يلزم كون العقد المركب منهما ممّا لا قائل بكونه سببا صحّ و أثر في حقهما و ان لزم ذلك فلا مثاله ما لو قال المشترى بجواز تقديم القبول على الإيجاب لكن لم يجوز العقد بالفارسي و قال البائع بجواز العقد بالفارسي فقدم المشترى القبول باللفظ العربي عملا بمذهبه و أوجب البائع بالفارسي عملا بمذهبه فحصل من ذلك عقد فارسي مقدم القبول و معلوم ان القائل باشتراط العربيّة يعتبرها في جميع العقد المركب من الإيجاب و القبول فمع كون الإيجاب فارسيّا لا يكون العقد عربيّا بل يصحّ صدق العقد بالفارسي في الجملة فهو يحكم بفساد العقد المذكور من هذه الجهة و القائل بوجوب تأخير القبول عن الإيجاب يحكم بفساده من جهة تقدّم القبول هذا و اعلم انه يمكن هنا تحرير المسئلة بوجه أخر و هو انه إذا أوقع أحد المتخالفين في الفتوى العقد على مقتضى مذهبه فهل يجوز للآخر ترتيب الآثار عليه مع كونه مخالفا له في الفتوى و هذا التحرير جزئي من جزئيات مسئلة نقض الفتوى المقرّرة في الأصول و مآل البحث فيها الى ان الفتوى هل هي كالحكم حتى تمضى في حق غير المفتي و غير مقلده أم لا فلو اشترى ثوبا بالعقد الفارسي جاز لمن يرى بطلان العقد بالفارسي التستر بذلك الثوب في الصّلوة بإذن المشتري أم لا و ان كان لا يجوز له ان يشترى ذلك الثوب من البائع ما دام المشترى متسلّطا عليه غير رافع يده كما لا يجوز لمن يرى ان الرضعات العشر تنشر الحرمة ان يتزوج امرأة هي تحت من هو رضيعها بذلك الوجه و قد زوّجها لكونه يرى ان العشر لا تنشر الحرمة ما دامت هي تحته لفحوى ما دلّ
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  على ان أهل الكتاب يجب إلزامهم بما الزموا به أنفسهم فإنه إذا لم يجز التزوّج بنسائهم التي تحتهم و شراء ما اشتروه من المالك الأوّل السّابق عليهم لم يجز هنا بطريق اولى و لكن كلام (المصنف) (رحمه الله) هنا ناظر الى غير ذلك التحرير و الى جهة غير الجهة الملحوظة في تلك المسئلة فان البحث هنا انما هو في جواز اكتفاء كلّ منهما بما يراه صحيحا و انه يحصل من المجموع عقد صحيح في حقهما أم لا و ان كان يمكن إرجاع صحّة فعل من كان فعله موافقا لما هو القدر المتيقن من الحكم في المسئلة من حيث صحته الغيرية المعتبرة من جهة الاقتران بفعل الأخر إلى تلك الجهة التي اعتبرت في تلك المسئلة مثلا لو فرض ان القابل يعتبر العربيّة في العقد و اتى بالقبول على اللغة العربيّة و ان الموجب يجوز العقد بالفارسي و قد أوجب به فصحة القبول الغيرية المعتبرة باعتبار الانضمام إلى الإيجاب الصّحيح لا تتحقق الّا بان (يقال) ان ما هو صحيح عند المفتي كالإيجاب بالفارسي فيما نحن فيه يجب على غيره من المفتين ترتيب آثار الصحّة عليه و بهذا الاعتبار يتحقق صحة ترتيب القبول ممّن يعتبر العربيّة في العقد على الإيجاب الواقع بالفارسي الا ان صحّة فعل من وقع الخلاف و الشك في فعله كالإيجاب بالفارسي غير منوطة بفعل من فعله صحيح على كلّ قول و على كل حال فلا يتوقف صحّته على الجهة المعتبرة في تلك المسئلة حتى يرجع إليها مضافا الى ان جهات الكلام مختلف بحسب المقامات و ليس جهة كلام (المصنف) (رحمه الله) التي أراد البحث عنها الا ان كلا منهما يصح ان يكتفى بما هو مقتضى مذهبه فيعمل عليه و يحصل منهما عقد صحيح في حقهما و هذه الجهة جارية في الطرفين حتى في فعل من كان فعله في حد ذاته موافقا لما هو القدر المتيقن في الحكم لان مرجع البحث الى ان المتألف من المختلفين و انضمام أحدهما إلى الأخر هل يفيد في حصول العقد و تحققه أم لا


  قوله (رحمه الله) أردؤها الأخير


  مستنده نظير ما قبل في مسئلة عدم جواز تبعيض التقليد من انه إذا بعض فيه فأخذ حكم بعض الاجزاء أو الشرائط أو الموانع في الصّلوة من بعض و حكم بعضها من بعض أخر فقد يحصل في مقام العمل فعل خاص خارجي لم يقل أحد من المجتهدين بكونه صلوه صحيحة فيكون فعلا خارجا عن الشّريعة و يحصل العلم الإجمالي بفساده و ان لم يعلم سببه بخصوصه و معلوم ان التعبّد بما ليس عبادة في الشرع فاسد و مثله يقال فيما نحن فيه فإنه إذا حصل عقد مركب لم يقل بصحّته أحد يحصل العلم الإجمالي بفساده و ان لم يعلم سببه بخصوصه و لكنه مدفوع بأن المأمور به في الشرع انما هو الرّجوع الى المجتهدين في الأحكام الكليّة كجواز الاكتفاء من التّسبيحات الأربع بمرة واحدة و جواز محاذاة المرأة في الصّلوة و نحو ذلك و ليس خصوص ما حصل لكل من المجتهدين من انضمام بعض فتاويه في الأحكام الكلية الى بعض عنوانا بخصوصه في الشرع حتى يلزم من العلم الإجمالي بكون صلوته الخاصّة الواقعة بالكيفية الخاصّة الحاصلة للمقلد من انضمام فتوى مجتهد الى غيره غير مطابقة للكيفية الخاصّة الحاصلة للصّلوة عند أحد المجتهدين بطلانها و الحكم عليها بعدم الصحّة مضافا الى انه قد (يقال) انّه لا دليل على اعتبار العلم الإجمالي الا أن يؤدّي الى مخالفة العلم التفصيلي أو يستلزم مخالفة خطاب تفصيلي و قد علمنا عدم حصول شيء منهما في المقام


  قوله و الأولان مبنيّان على ان الأحكام الظاهريّة المجتهد فيها بمنزلة الواقعية الاضطرارية فالإيجاب بالفارسيّة من المجتهد القائل بصحّته عند من يراه باطلا بمنزلة إشارة الأخرس و إيجاب العاجز عن العربيّة و كصلاة المتيمّم بالنسبة إلى واجد الماء أم هي أحكام عذرية لا يعذر فيها الا من اجتهد أو قلد فيها


  هذان الوجهان يبتنى عليهما الخلاف في اقتضاء الأوامر الظاهريّة للاجزاء فعلى الأوّل لا بدّ من اقتضائه الاجزاء كما ان الأمر بالتيمّم في حق من كان متلبسا بشرائطه مقتض له إذ ليس في الواقع (حينئذ) مكلفا الا بالتيمّم و قد امتثل بما هو مأمور به فلا بد من سقوطه عن ذمته و على الثاني لا مجال لاقتضائه ذلك لان الشارع انما أراد الواقع فإن أصابه أحد فذاك و الا كان معذورا من جهة عدم تمكنه من الواقع الّذي هو مغاير لما حصل له من الفتوى بحكم الفرض ما دام غير متمكن من الوصول الى الواقع بدلالة قبح التكليف بما لا يطاق و هذه المعذوريّة الحاصلة له لما ذكر لا يقتضي صيرورة ما حصل له حكما شرعيّا حتّى يوجب امتثاله من حصول المأمور به المستلزم للاجزاء فتختص به من جهة كونه الذي يجري فيه التكليف بما لا يطاق لو كلف بغيره بالفعل و في حكمه مقلده و اما غيرهما ممّن حصل له غير تلك الفتوى من المجتهدين أو اقتفى أثره من المقلدين فلا يجري في حقّه التكليف بما لا يطاق لو لم يأخذ بتلك الفتوى و هذا المبنى يجرى فيما نحن فيه بل قد (يقال) ان عدم الاجزاء هنا اولى من عدمه في العبادات لان البيع و الإجارة و نحوهما من المعاملات و ما يتبعها من الآثار أمور واقعية فاعتقاد ان هذا بيع صحيح مع كونه فاسدا في الواقع و اعتقاد ان هذا مال زيد مع كونه مال عمرو في الواقع لا يصيّر ما ليس ببيع بيعا كما لا يصير ما ليس بمال زيد مالا له في الواقع فالحال فيها على خلاف الحال في العبادات فإنها منوطة بأمر (الشارع) لكن فيه ما لا يخفى لكونهما على حد سواء لان العبادات موضوعات واقعية مشتملة على مصالح واقعية علم بها (الشارع) فأمر بها و كذا البيع و الصّلح و الإجارة و نحوها من المعاملات فإنها و ان كانت سابقة على شرع نبيّنا (صلى الله عليه و آله و سلم) الا ان (الشارع) الخبير بالأسرار المطلع بما وراء الأستار وجد في الصّحيح منها خواص و آثار فأمر بترتيب الآثار عليه و نهى عن ترتيب الأثر على غيره


  قوله هذا كله إذا كان بطلان العقد عند كل من المتخالفين مستند الى فعل الأخر كالصّراحة و العربية و الماضوية و الترتيب و اما الموالاة و التنجيز و بقاء المتعاقدين على صفات صحّة الإنشاء إلى أخر العقد (فالظاهر) ان اختلافها يوجب فساد المجموع


  هذا الكلام إشارة إلى التفصيل فيما بين الشروط فيصير محصله ان الاختلاف في الشروط الثّلثة المذكورة يوجب فساد العقد من دون ان يبنى على المبنى المذكور فيحكم فيها بالفساد على كل من تقدير به بل على كل من الوجوه الثلاثة في غيرها و اما غيرها ففيه تلك الوجوه الثلاثة التي بنى الوجهان الأولان منها على انّ الأحكام المجتهد فيها هل هي أحكام واقعية اضطرارية أم هي أمور عذريّة


  قوله فان الموجب إذا علق مثلا أو لم يبق على صفة صحة الإنشاء إلى زمان القبول باعتقاد مشروعية ذلك لم يجز من القائل ببطلان هذا تعقيب هذا الإيجاب بالقبول و كذا القابل إذا لم يقبل الا بعد فوات الموالاة بزعم صحّة ذلك فإنّه يجب على الموجب اعادة إيجابه إذا اعتقد اعتبار الموالاة


  هذا الكلام تعليل للحكم الذي افترقت به
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  الشروط الثلاثة المذكورة عن غيرها و هو فساد العقد بوقوع الاختلاف فيها بين المتعاقدين من اعتبار شيء منها و عدمه و لا بد من ان يكون ناهضا بإفادة الفرق بينها و بين غيرها مما ذكر من الصّراحة و العربيّة و الماضويّة و التّرتيب بين الإيجاب و القبول و لكن يتجه عليه بحسب (الظاهر) انه غير واف بذلك لان غير الثلاثة أيضا يجري فيه هذا التعليل و ذلك لان لقائل أن يقول ان الموجب إذا اتى بالإيجاب بصيغة المضارع باعتقاد مشروعية ذلك لم يجز من القائل ببطلان هذا تعقيب هذا الإيجاب بالقبول و لكنه بعد التأمّل في مقابلة هذا الكلام بقوله هذا إذا كان بطلان العقد عند كل من المتخالفين مستندا الى فعل الأخر كالصّراحة (انتهى) يظهر حقيقة مراده على وجه يتضح به الفرق بين قسمي الشروط و بيان ذلك انه إذا أوجب الموجب بصيغة المضارع مثلا و اتى القائل بالقبول بصيغة الماضي فقد وقع العقد بجزئيه أعني الإيجاب و القبول و لو فرض فيه بطلان عند القابل لم يكن الا من جهة فعل الموجب و هو إيجابه بصيغة المضارع و الا فليس في فعل القابل خرازة أصلا لعدم كونه بنفسه فاقد الشرط معتبر فيه نعم يصح انتزاع صفة للقبول باعتبار متعلّقة الذي هو مصاحبه و ملابسه عنى الإيجاب (فيقال) على مذهب القابل ان هذا القبول فاسد الإيجاب كما هو الشأن في كل من أمرين لأحدهما ملابسة بالنّسبة إلى الأخر (فيقال) في شأن زيد اللئيم إذا كان اخوه كريما زيد كريم الأخ لكن مثل ذلك ليس من قبيل الأوصاف الأصلية الثابتة للموصوف من حيث هو و معيار الفرق في هذا المقام انما هو الوصف الأصلي ففي القسم الأوّل الذي منه مثال الإيجاب بصيغة المضارع لا يثبت عند القابل للعقد فساد الا من جهة الإيجاب و لا يثبت للقبول من حيث هو وصف الفساد و ان ثبتت له الصّفة المنتزعة باعتبار متعلقة التي لا عبرة بها و هذا بخلاف القسم الثاني فإن انتفاء كل من افراده الثلاثة يوجب انتفاء وصف أصلي من العقد الّذي أحد جزئية القبول فلا يجوز للقابل مثلا تعقيب الإيجاب بقبوله لذلك فهو (رحمه الله) و ان لم يصرح بان عدم جواز تعقيب القابل للإيجاب المذكور بالقبول انما هو لفوات الوصف لكن لما صرّح في القسم الأوّل بأنه ليس هناك عند القابل مثلا وجه فساد في العقد سوى فعل الموجب الّذي لا يحصل منه سوى الوصف المنتزع علم ان القسم الثاني لا بد فيه من وجه فساد ليس على حدّ وجه الفساد في الأوّل بأن ينتفي عنه وصف أصلي هذا هو القول على وجه كلى و امّا بيان كون انتفاء كل من الافراد موجبا لانتفاء الوصف فهو ان الموالاة لا يتحقق لها بحسب ملاحظة مادتها و هيئتها معنى الا بين الاثنين فهي صفة معتبرة بين الإيجاب و القبول يتصفان هما بها فبانتفائها يزول من كل من الإيجاب و القبول وصف أصلي و ليس من قبيل ما كان بطلان العقد عند واحد منهما مستندا الى فعل الأخر لفوات وصف من العقد و من كلّ من الإيجاب و القبول بفوات الموالاة عند القائل باعتبارها في العقد و امّا التنجيز فإنّه و ان لم يكن بصيغته مفيد المعنى يجرى بين الاثنين كالموالاة الا انّ التّعليق في أحد الطرفين من الإيجاب و القبول يسرى الى تمام العقد لكونه امرا معنويّا يتغير به المعنى و ليس كالأوصاف اللفظية الّتي لا تسرى من أحدهما إلى الأخر كالماضوية المتصف بها الإيجاب مثلا فإنها لا تسرى الى القبول الذي لم يتع بصيغة الماضي بخلاف التعليق فإنّه يسرى الى صاحبه و الى تمام العقد مثلا لو قال الموجب ان جاء زيد يوم الجمعة فقد بعتك كذا بكذا و قال صاحبه قبلت البيع فان القبول يصير قبولا متزلزلا لانه قبول بيع معلّق على مجيء زيد يوم الجمعة فمع انتفاء مجيئه ينتفي الإيجاب و كذا القبول فلا إيجاب و لا قبول و بهذا الاعتبار يصير مجموع العقد اعنى المفهوم المحصل من الإيجاب و القبول المعبر عنهما بالعقد متزلزلا و بعبارة أخرى هذه المعاقدة و المعاهدة الخاصة متزلزلة و عند انتفاء المعلق عليه تنتفي المعاهدة الخاصة و لا استبعاد في سراية بعض الأوصاف من أحد المتصاحبين الى الأخر لأن ذلك مما بعزّ وجوده فان حلاوة السّكر تسرى الى الماء عند مصاحبته له و النجاسة تسرى من المتنجس إلى ملاقيه كما تسرى من الجزء الملاقي إلى الكل و امّا بقاء المتعاقدين على صفة صحة الإنشاء فالأمر فيه أوضح (مطلقا) عند (المصنف) (رحمه الله) حيث انه يرى ان العقد متصف بصفة الوحدانيّة بمعنى ان كونهما متصفين بصفة صحة الإنشاء من أوّل الإيجاب إلى


  أخر القبول شرط في صحّة العقد بتمامه فإذا خرج أحد المتعاقدين عن صفة صحّة الإنشاء فقد انتفى ما هو شرط في تمام العقد و انتفى بانتفاء شرطه بل لا يتحقق للمعاقدة و المعاهدة معنى عند انتفاء البقاء على صفة صحة الإنشاء عند القائل باعتباره على ما عرفت من البيان في كلامه و ان كان هذا الوجه لا يجرى عندنا (مطلقا) بل في بعض الشروط كما عرفت البيان من كلامنا فتدبر


  قوله (رحمه الله) فتأمل


  (الظاهر) انه اشارة إلى توهين ما ذكره من الفرق بين القسمين و ذلك لان الموالاة و ان كانت بصيغة المفاعلة الا انّها من حيث اعتبارها بين التدريجيات ليس معناها بحسب التدقيق و التحقيق إلّا عبارة عن لحوق المتأخر بالمتقدّم و اتصاله به ضرورة انه ليس للمتقدم خصوصا بعد وجوده حالة يصحّ معها اسناد الاتصال اليه فإذا فرض ان زيدا جاء و جاء بعده عمر و بلا مهلة و وصف مجيئهما بالموالاة لم يكن معناه الا ان عمرو الحق زيدا بلا مهلة إذ ليس لزيد فعل اختياري في اتصال مجيئه بمجيء زيد ففي الحقيقة لا يبقى للمتقدّم الا وصف منتزع من لحوق المتأخر به بلا مهلة و امّا التنجيز فنقول فيه ان ما ذكر في توجيه الفرق بينه و بين القسم الأوّل من كون التّعليق يسرى الى صاحبه و كذا الى مجموع العقد حق في الجملة إلا ان السّاري ليس هو عين ذلك الوصف الحقيقي و انما الساري أمر منتزع عند التدقيق و ليس متأصلا و ان شئت توضيح ذلك فانظر الى المثال الذي تقدّم ذكره بعين البصيرة و الاعتبار و هو ما لو قال الموجب ان جاء زيد يوم الجمعة فقد بعتك كذا بكذا فقبل القابل ذلك البيع بخصوصه فانّ القبول منجز لكنه قبول إيجاب معلّق و القبول المنجز المتعلق بالإيجاب المعلق لا يصير بسبب تعلقه به معلقا حقيقة و انما يصير معلقا على الحقيقة لو علق نفس القبول فقال ان جاء زيد قبلت و على هذا فلو قبل ان القبول معلق فمعناه ان في الإيجاب تعليقا فإذا تحقق المعلق عليه تحقق الإيجاب و إذا تحقق تحقق قبوله المتعلق به و الا فعند التحقيق قبول البيع المعلق على مجيء زيد يوم الجمعة ليس معلقا في الحقيقة و من هنا علم ان ما نحن فيه ليس من قبيل الماء المخلوط بالسّكر و الماء الملاقي للماء المتنجس و امّا البقاء على صفة صحّة
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  الإنشاء فنقول انه لو كان صفة لمجموع العقد كانت العربيّة مثلا ايضا (كذلك) فإذا قيل ان بقاء الموجب حال القبول على صفة صحّة الإنشاء لازم قلنا ان عربيّة قبول الإيجاب الإيجاب العربي لازمة و كذا العكس ضرورة ان من يشترط العربيّة فإنّما يعتبرها في جميع العقد المؤلف من الإيجاب و القبول دون شيء منهما وحدة أو العقد في الجملة إذ لم يقل بهما أحد


  [في أحكام المقبوض بالعقد الفاسد]


  قوله لو قبض ما اتباعه بالعقد الفاسد لم يملكه و كان مضمونا عليه امّا عدم الملك فلانه مقتضى فرض الفساد


  اعلم ان هذا الحكم اعنى عدم تحقق الملك للمقبوض بالعقد الفاسد قد نفى صاحب (الجواهر) (رحمه الله) عنه الخلاف و استدل عليه بالإجماع بقسميه و بالأصل بعد فرض بطلان السّبب الذي أريد به الانتقال و فرض عدم ارادة غيره من أسباب الملك حتى المعاطاة بناء على انّها منها ضرورة ظهور حال تعرضهما للعقد في إرادة الملك المترتب عليه و ان كان قدر منهما التقابض الا انه على كونه من مقتضيات ما أوقعاه من العقد و اثاره لا انّه إنشاء مستقل قصدا ترتب الأثر عليه انتهى و (المصنف) (قدس سرّه) أشار الى مستند الحكم المذكور بقوله فلانه مقتضى فرض الفساد و لم يتعرض للأصل و عدم ارادة غير العقد الواقع من أسباب الملك لوضوحه لان معنى كونه مقبوضا بالبيع الفاسد ان السبب انّما هو ما حكم بفساده ثمّ ان صاحب (الجواهر) (رحمه الله) في هذا المقام جعل إطلاقهم عدم الملك للمقبوض بالبيع الفاسد مع حصول التقابض المحصّل للمعاطاة في ضمنه دليلا على فساد المعاطاة عندهم قال بعد العبارة المذكورة بدون فصل نعم لو علم منهما و لو بالقرائن بعد ذكرهما العقد عدم إرادتهما ذلك بل قصد الإنشاء بتقابضهما و أرادا حصول الملك أو الإباحة جرى عليه (حينئذ) حكم المعاطاة و كان خارجا عما نحن فيه و بذلك ظهر الفرق بين البيع الفاسد و المعاطاة لكن قد عرفت سابقا ان قصد التملك العقدي غير مشخص مع فرض تحقق البيع بالمعاطاة التي منها الصّيغة الملحونة مثلا على انّ الأصحاب قد أطلقوا عدم الملك به و ان لم يكن قصد الا على البيعية فهذا شاهد على عدم صحّة بيع المعاطاة عندهم و من هنا يتجه إطلاقهم عدم الملك انتهى و أنت خبير بأنّ المعاطاة لو كانت عبارة عن مطلق التقابض و لو كان حاصلا مع الصيغة الملحونة و نحوها من افراد العقد الفاسد كما يراه المحقق و الشهيد الثّانيان (قدس سرّهما) كان لدلالة إطلاقهم عدم الملك في المقبوض بالبيع الفاسد على عدم صحة المعاطاة وجه من حيث انّها لو كانت صحيحة كانت مملكة فيحصل الملك بها و لم يكن لإطلاق القول بعدم الملك وجه و لكن الّذي يعلم من كلماتهم قطعا هو ان المعاطاة عبارة عن التقابض الذي ينشأ به البيع اما عند فقد العقد رأسا أو عند علم المتبايعين لفساده و انشائهم البيع بالتعاطي من رأس و امّا عند وجود العقد الصّحيح لكن مع أعراض العاقد عنه و إنشائه البيع بالتعاطي فإن قلت ان كان الاعراض بعد استكمال العقد إيجابا و قبولا بالشرائط المقررة في الشرع لم يكن ذلك الاعراض مفيدا و كان السّبب هو العقد دون المعاطاة لعدم ترتب الأثر عليها بعد صيرورة المال ملكا للمشتري القابض و يحكم بلزوم البيع (حينئذ) لكونه حاصلا بالعقد المفيد لذلك و ان كان قبله صار العقد فاسدا بعدم استكماله و الرّجوع في أثنائه فلا وجه لجعله قسما ثالثا قلت انما يصحّ تصويره فيما لو كان صحّة العقد موقوفة على القبض كما في الصّرف و قد وقع العقد فاعرض العاقد عن عقده (حينئذ) فأنشأ البيع بالإقباض فإن هذا يصير قسما ثالثا في المفروض دون غيره و لا ريب ان القصد في الأفعال المحتملة للوقوع على وجهين أو وجوه أسبابا كانت في الشرع أم لا من جملة المميزات التي يترتب عليها الآثار بل تدور مداره الا ترى الى ضرب اليتيم بقصد التأديب أو الإيذاء و ان إقباض الدراهم و الدنانير محتمل لوجوه كأداء الدين أو إقباض ثمن المبيع بالفعل فلو باع الأثمان بالأثمان ثم بدا له في البيع فقصد بإقباضه أداء دين لصاحبه عليه أو إقراضه أو غير ذلك كانت العبرة بقصده و لا مجال لإنكار ذلك فقد تحصل لك بعد ما ذكرنا من البيان ان إطلاقهم القول بعدم صيرورة المقبوض بالبيع الفاسد ملكا لا يدل على انهم لا يرونها مملكة لأن الدلالة على ذلك انما تتحقق بعد كون المعاطاة عبارة عن مطلق التقابض حتى تحصل في ضمن البيع الفاسد ايضا و قد عرفت منعه


  [الأول الضمان]


  قوله (رحمه الله) و اما الضمان بمعنى كون تلفه عليه و هو أحد الأمور المتفرعة على القبض بالعقد الفاسد فهو المعروف و ادعى الشيخ (قدس سرّه) في باب الرّهن و في موضع من البيع الإجماع عليه صريحا و تبعه في ذلك فقيه عصره في شرح (القواعد)


  و اعتمد بعض من تأخر في حكاية الإجماع على ضمان المقبوض بالبيع الفاسد على ما عن (الخلاف) من انه إذا اشترى جارية بيعا فاسدا فوطئها فإنّه لا يملكها و وجب عليه ردّها و عليه ان كانت بكرا عشر قيمتها و نصف العشر ان كانت ثيّبا بإجماع الفرقة و اخبارهم قال ان مورد كلامه و ان كان خاصا الا ان من المعلوم ان سبب الحكم بالضمان انما هو كون البيع فاسدا و لا خصوصية للمورد و على ما عن كره من ان البيع الفاسد لا يفيد ملكيّة المشتري للمعقود عليه سواء فسد من أصله أو باقتران شرط فاسد أو بسبب أخر و لو قبضه لم يملكه بالقبض و لو تصرف فيه لم ينفذ تصرفه فيه عند علمائنا اجمع انتهى و لكنك خبير بان هاتين العبارتين ليستا صريحتين في الضمان فإنهما إنما تدلان عليه بعد دعوى استلزام عدم الملك وجوب الرد كما في الاولى و عدم الملك بالقبض مع عدم نفوذ التصرّف للضمان ثمّ ان صاحب (الجواهر) (رحمه الله) قد نفى وجدان الخلاف و ادعى عليه الإجماع بقسميه و استدل عليه مضافا الى ما يذكره (المصنف) (رحمه الله) بعموم تسلط الناس على أموالهم التي في أيدي غيرهم سواء كانت موجودة أو تالفة و أورد عليه بعض من تأخر بان مؤدّى قوله (عليه السلام) الناس مسلطون على أموالهم ليس الا ان لهم ان يتصرفوا في أموالهم بما شاؤوا من الوجوه التي قررها (الشارع) و جعلها أسبابا في النقل الى غيرهم أو استيفائها من غيرهم و من المعلوم ان اضافة الأموال إليهم تقتضي وجود أموال مضافة إليهم و قد جعل (الشارع) لهم التسلّط في هذا الموضوع الموجود فعند انتفائه ينتفي الحكم و ينتفي وجه التسلّط الذي قرره (الشارع) و قد بين بهذا الحديث الإشارة الى ذلك فيكون ضمان التالف غير مبين به فهو من الوجوه الجعلية الخارجة عن مجعولات (الشارع) المشار إليها و لكن يمكن منع ذلك بدعوى انه لم يخرج بالتلف عن ملك المالك الأوّل و التسلّط على كل شيء إنما يصير بحسب حاله فالتسلط على التالف عبارة عن التسلط عن أخذ بدله فتدبر ثمّ ان الشّهيد (قدس سرّه) في غاية المراد حكى الخلاف
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  في المسئلة عن ابن إدريس (رحمه الله) في باب البيع و عن العلامة (قدس سرّه) في (المختلف) و سنذكر عبارته في التنبيه السابع في ذيل قول (المصنف) (رحمه الله) ثم انهم اختلفوا في تعيين القيمة (انتهى)


  [الكلام في النبوي المشهور على اليد ما أخذت إلخ]


  قوله و يدل عليه النبوي (المشهور) على اليد ما أخذت حتى تؤدى


  الكلام في هذا الحديث يقع تارة بالنّظر الى سنده و اخرى بالنظر الى دلالته امّا الأوّل فقد أشار (المصنف) (رحمه الله) الى ما يجبره بل عن شرح (القواعد) انه مجمع على مضمونه فشهرته تغني عن النظر الى سنده و امّا الثاني فجمل القول فيه انه لو أريد به ما يقتضيه مواقع ألفاظه على قانون الوضع كان معناه ان ما هو مقبوض باليد و مأخوذ بها فهو فوقها ما دامت قابضة له فإذا أدته إلى غيره خرج عن كونها فوقها و هذا معنى بديهي لا يليق بالنّبي (صلى الله عليه و آله و سلم) بيان مثله فلا بد من صرفه الى غيره و بعد ملاحظة ان مقتضى شأنه انّما هو بيان الأحكام لا بد من صرفه الى خصوص ما كان من غير البديهيات حكما شرعيّا وضعيا كان أم تكليفيا و ذلك يتم ببيان أمرين أحدهما ان اليد هنا عبارة عن صاحبها باعتبار الاستيلاء أو القهر و الغلبة و الأوّل أعمّ من الثاني و إرادته من اللفظ أظهر يعنى على المستولي على شيء ضمانه و هذا نظير التعبير عن الرؤية بالعين و عن الترجمان باللسان و عن المستمع خصوصا عند المبالغة في كمال استماعه بالاذن و ثانيهما انه لما كان الوصول المذكور فيه عبارة عن الذات و ليست صالحة لتعلّق الحكم الشّرعي بها فلا بدّ هناك من تقدير فعل متعلّق بالذات حتى يتعلّق به الحكم الشّرعي كالحفظ و الضمان و الرّد و الأداء و (حينئذ) فقد يتخيل انه يجب الحكم بالإجمال هنا لدوران الأمر بين الأفعال المذكورة و لا مرجح لبعضها على بعض لكن التحقيق كما وقع الإشارة إليه في كلام بعضهم هو ان الأخيرين غير صالحين للتقدير في هذا المقام لعدم ملائمتهما للغاية المذكورة في ذيل الكلام إذ لا معنى لقولنا على اليد أداء ما أخذت أورد ما أخذت حتى تؤدى فتعين أحد الأولين و (حينئذ) نقول ان تحقق مرجح لأحدهما تعين و الا لزم الحكم بالإجمال لان مقتضى تقدير الأوّل هو افادة الحديث للحكم التكليفي و مقتضى تقدير الثاني هو افادته للحكم الوضعي لكن الإنصاف تحقق المرجح لأنا إذا عرضنا مثل هذا الخطاب على العرف لم يسبق إلى أذهانهم سوى كون عهدة المأخوذ باليد و ضمانه عليها و من المقرر في محله انّه ان تيسر تحصيل مراد المتكلم بما يفهمه أهل العرف من خصوص كلامه كان ذلك هو المقصد الأصلي و لهذا يقدم ما يفهمونه من خصوص الخطاب الشخصي على ما يقتضيه القواعد العامة المقررة في مباحث الألفاظ و هذا واضح مضافا الى ما ذكره (المصنف) (رحمه الله) من ان الظرف إذا أسند الى مال من الأموال كان ظاهرا في الحكم الوضعي كما (يقال) عليه دين فان لفظة على (حينئذ) لمجرّد الاستقرار في العهدة عينا كان أو دينا و زاد بعض من تأخر في هذا المقام انه لو كان المقدر هو الحفظ لم يتجه التعبير عن الحافظ باليد لان الحفظ لا يكون بها حتى يبتنى على قاعدة التعبير بما به قوام المعنى كما في التعبير عن الرّؤية بالعين بخلاف الضمان باعتبار أنه يقتضي دفع المضمون به و إعطائه و هو انما يتحقق باليد و ان أعيان العلماء من العامة و الخاصة من قديم الزمان فهموا من الحديث معنى الضمان و استدلوا به عليه و أنت خبير بما فيهما امّا الأوّل فلان التعبير باليد انما هو مبنى على كون قوام الأخذ به و هو كاف في ثبوت نكتة في التعبير بها مع ان قوام معنى الضّمان ايضا بنفسه ليس باليد و إرجاعه إلى الإعطاء و الدفع تكلف بين لا تهتدي إليه الأذهان و امّا الثاني فلما ستعرف من صدور خلافه ممّن هو من الأعيان كالشّيخ و العلامة (قدس سرّهما) هذا و اعلم ان الذي يتحصل من كلمات أصحابنا في كيفية دلالة الحديث و مقدار دلالته طرق أحدها انه يدل على الحكم التكليفي و ان متعلقة انما هو حال بقاء العين و لا يفيد حكم ما بعد تلفها و هؤلاء لهم مسلكان أحدهما انه لا يتحصّل منه الا وجوب ردّ العين في حال بقائها و هذا هو الّذي يعطيه كلام الشيخ (قدس سرّه) في (المبسوط) حيث قال تحريم الغصب معلوم بالأدلة العقلية و بالكتاب و السّنة و الإجماع قال اللّه (تعالى) لٰا تَأْكُلُوا أَمْوٰالَكُمْ بَيْنَكُمْ بِالْبٰاطِلِ إِلّٰا أَنْ تَكُونَ تِجٰارَةً عَنْ تَرٰاضٍ مِنْكُمْ و الغصب ليس عن تراض و قال اللّه (تعالى) إِنَّ الَّذِينَ يَأْكُلُونَ أَمْوٰالَ الْيَتٰامىٰ ظُلْماً إِنَّمٰا يَأْكُلُونَ فِي بُطُونِهِمْ نٰاراً وَ سَيَصْلَوْنَ سَعِيراً و من غصب مال اليتيم فقد ظلمه و قال (تعالى) وَيْلٌ لِلْمُطَفِّفِينَ الَّذِينَ إِذَا اكْتٰالُوا عَلَى النّٰاسِ يَسْتَوْفُونَ وَ إِذٰا كٰالُوهُمْ أَوْ وَزَنُوهُمْ يُخْسِرُونَ و ما


  أشبه ذلك و روى انس عن النبي (صلى الله عليه و آله و سلم) انه قال لا يحل مال امرء مسلم الا عن طيب نفس منه و روى الأعمش عن ابى و إبل عن عبد اللّه بن مسعود انّ النبيّ (صلى الله عليه و آله و سلم) قال حرمة مال المسلم كحرمة دمه و روى عبد اللّه بن السائب عن أبيه عن جده عن النّبي (صلى الله عليه و آله و سلم) انه قال لا يأخذن أحدكم متاع أخيه جادّا و لا لاعبا من أخذ عصا أخيه فليردها و روى يعلى بن مرّة الثقفي ان النّبي (صلى الله عليه و آله و سلم) قال من أخذ أرضا بغير حقها كلف ان يحمل ترابها الى المحشر و روى عنه (عليه السلام) انه قال من أخذ بشرا من الأرض بغير حقه طوقه يوم القيمة من سبع أرضين و روى عنه (عليه السلام) انه قال ليأتين على الناس زمان لا يبالي الرّجل بما يأخذ مال أخيه بحلال أو حرام و روى عن الحسين عن سمرة انّ النّبي (صلى الله عليه و آله و سلم) قال على اليد ما أخذت حتى تؤدى و الإجماع ثابت على ان الغصب حرام فإذا ثبت تحريم الغصب فالاموال على ضربين حيوان و غير حيوان فامّا غير الحيوان فعلى ضربين ماله مثل و ما لا مثل له فماله مثل ما تساوت اجزاؤه و معناه تساوت قيمة أجزائه فكل هذا له مثل كالحبوب و الادهان و التمور و الاقطان و الخلول التي لا ماء فيها و الأثمان و نحو هذا كله له مثل فإذا غصب غاصب من هذا شيئا فإن كان قائما رده و ان كان تالفا فعليه مثله لقوله (تعالى) فَمَنِ اعْتَدىٰ عَلَيْكُمْ فَاعْتَدُوا عَلَيْهِ بِمِثْلِ مَا اعْتَدىٰ عَلَيْكُمْ و لان مثله يعرف مشاهدة و قيمته تعرف بالاجتهاد و ما يعلم يقدم على ما يجتهد فيه و لأنه إذا أخذ المثل أخذ وفق حقه و إذا أخذ القيمة ربما زاد أو نقص فكان المثل أولى فإذا ثبت انه يضمن بالمثل فان كان المثل موجودا طالبه به و استوفاه و ان أعوز المثل طالبه بقيمته انتهى فان ذكره في عدم أدلة حرمة الغصب دليل على انه فهم منه معنى قولنا على اليد أداء ما أخذت و هو وجوبه و الا فلا يستفاد من ضمان المأخوذ حرمة أخذه و يؤيّده انه استدلّ على ثبوت المثل بقوله (تعالى) فَمَنِ اعْتَدىٰ عَلَيْكُمْ (انتهى) و لم يستدل بالحديث المذكور و ان كان يمكن المناقشة في هذا التأييد بأن الاستدلال على ثبوت المثل بالآية انما هو في مقابلة ثبوت القيمة كما ينبئ عنه ما استدل به بعد الآية و أوضح من كلامه في الدلالة على ان المراد به وجوب ردّ المأخوذ ما دام موجودا عبارة العلامة (قدس سرّه) في (التذكرة) حيث قال و بالجملة كل متلف عينا بالمباشرة فإنه ضامن لها يجب عليه ردّ مثلها ان كانت من ذوات الأمثال و ان كانت من ذوات القيم وجب عليه القيمة لقوله (تعالى) فَمَنِ اعْتَدىٰ عَلَيْكُمْ فَاعْتَدُوا عَلَيْهِ بِمِثْلِ مَا اعْتَدىٰ عَلَيْكُمْ
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  و كل من يثبت يده على مال الغير و لا حق له في إمساكه و كان المال باقيا وجب عليه ردّه على مالكه بلا خلاف لقول النبي (صلى الله عليه و آله و سلم) على اليد ما أخذت حتّى تؤدى و لان حق المالك متعلّق بماليته و ماليته لا تتحقق الا بردّه اليه انتهى و ثانيهما ما يفيده كلام الفاضل النراقي (رحمه الله) في العوائد من ان المراد به وجوب حفظ المال الى ان يرده الى مالكه نظرا الى ان تقديره الحفظ هنا متعين فيلزمه دلالته على بيان الحكم التكليفي الّذي هو الوجوب لكن متعلقا بالحفظ دون الرّد و ذلك لقيام القرينة في متنه على ذلك فانّ التقييد بالغاية أعني قوله (عليه السلام) حتى تؤدى إنما يلائم كون الحكم هو وجوب الحفظ الى حين الأداء و لا يلائم كون الحكم هو ثبوت الضمان الى حين الأداء و لا وجوب الأداء الى حين الأداء و ذلك لان عائد الموصول محذوف و هو مفعول أخذت و كذا مفعول تؤدّى فالتقدير انّه على اليد ما أخذته حتّى تؤديه أي خصوص ذلك الشيء الّذي أخذته فعلى تقدير الضمان يصير المعنى على اليد ضمان ذلك الشيء حتى تؤديه و هذا لا يتم في صورة التلف لأن أداء المتلف محال و المثل و القيمة ليسا عين ذلك الشيء فيتعين تقدير الحفظ بهذه النكتة فيصير محصله إيجاب حفظ المال الذي أخذه إلى حين الأداء فلا يدلّ على الضّمان و لا بأس بأن نذكر كلامه (رحمه الله) بعينه فنقول قال و إذا عرفت ذلك نقول الاستدلال بالحديث على ضمان المثل أو القيمة بعد التلف انما هو على فرض تقدير الضمان الشامل لردّ العين مع البقاء و المثل أو القيمة مع التلف و لا دليل لهم على تعيينه أصلا فإن قيل استدلال الفقهاء و احتجاجهم على الضمان خلفا بعد سلف و فهمهم ذلك دليل على انه كان لهم قرينة على تقديره و ان خفيت علينا قلنا مع انه لم يعلم ذلك من جميع الفقهاء و لا أكثرهم و ان علم من كثير منهم و ليس ذلك من الأحكام الشرعية التي يحكم فيها بالاتفاق بضميمة الحدس و الوجدان و لا يصلح عمل جماعة دليلا لشيء و لا يدل على انّه لقرينة تقدير الضمان بل لعله لاجتهادهم تقدير جميع المحتملات عند عدم تعيين المقدّر أو لمظنة شيوع تقديره أو لدليل اجتهادي أخر فإن قيل المتبادر من هذا التركيب إثبات الضمان قلنا ممنوع جدا و لو راجعت إلى أمثال هذه التراكيب التي ليس الذهن فيها مسبوقا بالشّبهة يعلم عدم التبادر مع انه على فرض التّسليم لا يفيد لأصالة تأخر حدوث التبادر حيث ان ذلك ليس من مقتضى الوضع اللغوي لهذا التركيب فان قيل ليس هنا شيء أخر يصلح ان يكون غايته الأداء إلا الضمان لعدم إمكان غيره عند التلف فيجب تقدير الضمان الّذي يمكن ثبوته في صورتي بقاء العين و تلفها فمع البقاء يؤدّى العين و مع التلف المثل أو القيمة قلنا أداء المثل أو القيمة ليس أداء ما أخذت بل أداء شيء أخر فلا يكون حتى تؤدّى غاية للضمان في صورة التلف أيضا فإن مقتضى تقدير المفعول ان يكون مفعول تؤدّى أو نائب فاعله على تقدير كونه بصيغة المجهول ما يرجع الى الموصول اى ما أخذت و معنى أداء ما أخذت أداء عينه دون المثل أو القيمة بل إطلاق الأداء على الغير غير صحيح فلا يتحقق أداؤه في صورة التلف أصلا و على هذا تكون الرّواية لبيان حكم صورة البقاء و لا يعلم منه حكم صورة التلف و لا يلزم ان يستفاد من كلّ حديث حكم جميع صور الواقعة و لما لم يكن لتقدير الرّد أو الأداء معنى سليس إذ ليس قولك يجب أداء ما أخذ أورده حتى تؤدّى بسليس فالأظهر تقدير الحفظ من الضياع و التلف أو نحوه و على فرض عدم تعين تقدير ما أخذت للمفعول فلا شك في إجماله و معه فالحكم بتقدير الضمان غير موجّه قطعا فلا دلالة في الرّواية على ثبوت ضمان المثل أو القيمة بل في دلالته على وجوب أداء العين مع البقاء نظر لان الاستدلال له بها امّا لأجل تقدير الأداء أو الرّد و هو غير معلوم لجواز تقدير الحفظ و نحوه فيكون معنى الحديث يجب على ذي اليد حفظ ما أخذت إلى زمان أدائه أو لأجل قوله حتّى تؤدّى و لا دلالة له أيضا لأن وجوب الحفظ مثلا الى زمان الأداء لا يدل على وجوب الأداء كما إذا قال (الشارع) عليك بقصر الصّلوة في السفر حتّى تدخل الوطن فإنه لا يدل على وجوب دخول الوطن أصلا و منه يظهر عدم تماميّة الاحتجاج بها


  على وجوب ردّ العين ايضا و ان كان ذلك ثابتا بأدلة أخرى انتهى فقد استظهر تقدير الحفظ و قد عرفت ان لازمه بيان الحكم التكليفي لكن لا على الوجه الّذي أفاده الشيخ و العلامة (قدس سرّهما) و امّا قوله بعد ذلك و هو غير معلوم لجواز تقدير الحفظ و نحوه فإنّما هو في مقام المسامحة مع الخصم بإبداء الاحتمال على خلاف ما يحكم بتعينه و قد وقع منه في طي كلامه ما هو رد على كلام الشّيخ و العلامة على زعمه هذا و من تأمل فيما ذكرنا من عبارته و أسرنا إليه في ذيلها علم ان ما نسبه اليه بعض من تأخر عنه نشا من عدم الوصول الى مقصوده و ذلك انه قال زعم بعضهم ان الخبر لا يدل الا على ضمان العين مع بقائها و امّا على ضمان المثل أو القيمة عند التلف فلا نظرا الى ان ظاهر كلمة ما أخذت انما هو الشيء المأخوذ بنفسه و مفعول تؤدى محذوف راجع الى ما أخذت فيكون مضمون الرّواية ضمان العين حتّى تؤدّى الى صاحبها و لا دلالة فيها على شيء من المثل أو القيمة لو تلفت بل لا دلالة فيها على صورة التلف بشيء من الدلالات مضافا الى ان دفع المثل أو القيمة ليس أداء لما أخذت فكيف يدخل تحت الرّواية ثم قال و هذا الكلام مختل النّظام و ان صدر عن المعاصر النراقي (رحمه الله) لانه بعيد عن مذاق الفقه و العرف لأنا إذا بيننا في فهم الخبر على ملاحظة صرف العرف من دون التفات الى قوانين الشّرع و قرائن كلام (الشارع) لدل على ذلك فضلا عن ملاحظة القرينة نظر الى ان المراد بالضمان عند الناس و عند أهل العرف ليس الا هذا المعنى إذ ليس للضمان معنى جديد في الشرع فإن أهل العرف مع قطع النظر عن الشرع إذا أرادوا تضمين مال بشخص لا يريدون الا انه يردّ عينه مع وجوده و يدفع بدله و هو ما يقوم مقامه مع تلفه أو تعذر ردّه و نحو ذلك و هذا شيء واضح لا سترة فيه هذا كلامه و لكنه قد أخطأ في فهم كلام من حكى عنه و بعد ذلك نقول ان ما ذكره الفاضل النراقي (رحمه الله) بعد ما عرفت من تفسير؟؟؟ غير صحيح فانا نسلم ان الضمير المنصوب بقوله (عليه السلام) حتى تؤدّى المحذوف من اللفظ يعود الى الموصول اعنى ما أخذت و مع ذلك نقول ان الحديث يدل على أداء بدل المال بعد تلفه و ذلك لان الضمان عبارة عن كون الشيء على عهدة شخص بمعنى انه يلزمه الخروج عن عهدته لو تلف و ان شئت قلت يلزمه الخروج عن عهدة تلفه و هذا المعنى الكلي الذي هو كون الشيء بحيث يلزمه الخروج عن عهدة تلفه يحصل للعين المأخوذة بمجرّد الأخذ و يستمر الى ان يتحقق الغاية الّتي هي أداء نفس العين و لا يتفاوت الحال بين بقائها و تلفها لأنها إذا تلفت تحت
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  يده صدق عدم تحقق أداء نفس العين الى صاحبها (حينئذ) فيكون عليه ضمانها المحكوم به مستمرا الى حصول الغاية و لا يتوهم انه يلزم استعمال اللّفظ في معنيين نظرا إلى حالتي البقاء و التلف لأن غاية ما هناك انه تتحقق لمفهوم التلف مصداق في الخارج على الثّاني دون الأوّل و ذلك لا يوجب اختلافا فيما استعمل فيه اللّفظ حتى يحتمل انه استعمال غير جائز فيلزم العدول الى غيره فقد تبين ان عدم حصول الغاية التي هي أداء العين المأخوذة لا يتفاوت الحال فيه عند عدم تحقق تسليمه الى مالكه بين حال البقاء و حال التلف فيجيء الحكم بالضمان من حال الاستيلاء على مال الغير الى زمان أدائه فإذا تلف و لم تتحقق الغاية تنجز ما كان معلقا و لا وجه لتعميم الأداء بالنّسبة إلى العين و بدلها و أجاب بعض من تأخر بوجه أخر و هو ان دلالة الحديث على ضمان المثل أو القيمة في صورة التلف مبنية على دعوى ان المثل أو القيمة عين ذلك المتلف و ان أداء شيء منهما عند تلف الأصل أداؤه و ان أدائه عند التلف عبارة عن أداء شيء منهما و على هذا فيتم تقدير الضمان و أقول ان ما ذكره من أمر الدّعوى مجرّد دعوى فلا تقبل إلا ببينة و برهان و انى له ذلك ثانيها ما ذكره بعضهم و هو ان الحديث المذكور مسوق لبيان الحكم الوضعي لكن بالنّسبة إلى خصوص صورة التّلف و لا يدل على وجوب ردّ العين بنفسها الّذي هو حكم تكليفي و لا على ضمانها ما لم تتلف و محصله كون تلف العين تحت يده سببا لتعلق الغرامة به و ذلك لانه مسوق لبيان ترتب الغرامة و يصح التركيب بان يقدر لفظ العهدة مضافا الى الموصول فيصير المعنى على اليد عهدة ما أخذت بمعنى غرامته فيلزمه الخروج عن عهدته بأداء الغرامة و لا لتحقق مفهوم الغرامة إلا بالإتلاف و قوله (عليه السلام) حتى تؤدّى مرتبط (حينئذ) بما قبله و ان كان مفعوله الذي هو الضمير المنصوب محذوفا لأنه (حينئذ) يعود الى المضاف و التقدير على اليد غرامة ما أخذت حتّى تؤدبها أو بان يقدر الغرامة أو البدل أو نحوهما مفعولا لقوله (عليه السلام) حتى تؤدّى أو بان يجعل الضّمير المحذوف عائدا الى ما أخذت لكن بدعوى كون البدل عين ما أخذت و يقيّد بصورة التلف حتى يخرج صورة بقاء العين و الحاصل ان الحديث مسوق لبيان سببية اليد للضمان بعد تلف العين المأخوذة و افاده سببيّتها لتعلق الغرامة بالأخذ بعد تلفها و لا بأس بأن نذكر كلامه بعينه فنقول انه بعد ان فسر الضمان بأنه يلزم رد عينه مع وجوده و دفع بدله مع تعذر ردّه قال بل نقول لا يراد من الضمان الا دفع المثل و القيمة عند التعذّر و هو المعبر عنه بتحمل الغرامة إذ لا يكاد يعقل لضمان العين معنى محصل فان دفع عين المال الى مالكه لا بعد ضمانا و لا غرامة إذا عرفت هذا فنقول ان الخبر دل على ان ضمان ما أخذته اليد ثابت عليه و لو كان معناه ان عينه يجب دفعه الى المالك لم يكن لذلك محصل و ينافيه ظاهر العبارة إذ وجوب الدفع الى المالك لا يعبر عنه بهذه العبارة بل ينبغي ان (يقال) يجب دفع أموال الناس الى ملاكها و اين هذا من قوله على اليد ما أخذت فإنّه (ظاهر) بل صريح في إرادة الغرامة و ليس المعنى الا لزوم دفع ما قام مقامه إذا لم يمكن و هذا المعنى مما لا يشك فيه مشكك بعد ملاحظة فهم العرف حتى من لم يتشرع بشرعنا ايضا و لو لوحظ ما هو المعهود من الشرع أيضا في التغريم للغصاب و غير ذلك من أبواب الفقه فقد يحصل القطع بان المراد من الغرامة الثابتة على اليد في هذه الرّواية عبارة عن دفع المثل و القيمة عند التعذر فكيف يعقل إنكار عدم استفادة هذا المدعى من الخبر كيف و لو بنينا في فهم الأدلة على ما هو المذكور فيه صريحا لم يتم لنا من الفقه الا عشر معشار ما هو بأيدينا و هو أجنبي عن طريقة السّلف و الخلف مقطرع بفساده و بالجملة نحن ندعي ان ظاهر هذا الخبر الضمان و الغرامة بلا شبهة و معناه عرفا دفع ما يخرج به عن عهدة المال و ينتفي به الضرر و هو اما بدفع عين المال أو ما هو أقرب إليه لو تعذر و لا ريب ان في المثلي لا يحصل الخروج عن العهدة إلا بدفع المثل عرفا لأنه الأقرب الى الأصل ذاتا و ارسافا؟؟؟ [أوصافا] و قيمة و في القيمي لا بد من


  دفع القيمة دفعا لضرر المالية مع تعذر العين و ما وافقه في الصّفات انتهى و أنت خبير بان كون الحديث مسوقا لبيان ترتب الغرامة على اليد مجرد دعوى بل هو خلاف ظاهر اللّفظ كما لا يخفى على من تأمّل في الرّواية و في ما ذكرناه في معناها و ان ما ذكره من التقدير و إرجاع الضّمير المنصوب بقوله حتى تؤدّى الى المضاف المحذوف تكلف ركيك لا يكاد يستفاد المقصود منه من الكلام أصلا و كذا دعوى كون البذل عين المبدل منه خصوصا مع الالتزام بالتقييد الذي لم يقم عليه قرينة توجب انفهام هذا المعنى من الكلام ثالثها ما حكاه بعض من تأخر عن بعضهم و هو انه مسوق لإفادة المعنيين جميعا اعنى وجوب رد المأخوذ و كونه؟؟؟ على عهدة الأخذ بمعنى ضمانه له و فيه انه لا (يخلو) امّا ان يستفيد وجوب الرّد من قوله (عليه السلام) على اليد ما أخذت أو من قوله حتّى تؤدى و لا يتم المدعى على شيء منهما امّا الأوّل فلان لازم افادته للحكم التكليفي انما هو تقدير الرد و لازم الحكم الوضعي تقدير الضمان بمعنى كون المأخوذ على عهدة الأخذ و انه لو تلف كان عليه بدله فافادته للحكمين تتوقف على تقديريهما معا و ذلك مما لا يفي الكلام بإفادته فهو أشبه شيء باستعمال الخطاب في انشائين بل هو من قبيله و امّا الثاني فلان غاية ما هناك انّ ثبوت الضّمان معنى بالأداء و ان معنى اللفظ هو ان لزوم الخروج عن عهدته لو تلف ثابت الى حين الأداء و هذا يلائم عدم وجوب الأداء قبل التلف كما يلائم وجوبه فهو أعم منهما و لا دلالة للعام على تعيين الخاص نعم وجوب الأداء فيما لم يكن المالك راضيا يثبت من دليل خارج هذا و قد عرفت ان الوجه هو انسياق الحديث لبيان الحكم الوضعي من حال استيلاء اليد عليه معنى بأداء العين فهو ثابت في حال بقائها تحت يد الأخذ و في حال تلفها و انه مغاير للطرق الثلاثة المذكورة ثمّ انه ينبغي تحقيق القول في عموم دلالته بحسب الأخذ و الآخذ و المأخوذ امّا الأوّل فقد (يقال) ان دلالته مختصة بالأخذ على وجه القهر و الغلبة و لعله مبنى على دعوى ظهور الأخذ فيه على حدّ ظهور المطلق في أظهر افراده و لكنّك خبير بأن الأخذ بالنّسبة إلى الأصناف التي تحته من الأخذ على وجه القهر و الغلبة و الأخذ على وجه السرفة بل الأخذ على وجه العارية و الوديعة و غيرهما من قبيل المتواطى دون المشكك و لو سلم تحقق التشكيك فإنما هو من قبيل التشكيك البدوي غاية ما في الباب انه خرج ما خرج مثل يد المؤتمنة و بقي الباقي و امّا الثاني فتوضيحه انه لا بدّ في صدق مؤدّى الحديث من كون الأخذ على وجه يعد فاعله مختارا في الأخذ كما هو الشأن في كل فعل اختياري أسند إلى فاعله فإنه لا يصحّ الإسناد إلا عند صدوره
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  عن اختيار و على هذا فلو أمسك على شيء من المنقولات و استولى عليه و هو نائم لم يدخل تحت عنوان الحديث و لم يتم الاستدلال به على الحكم بالضمان فيه و كذا الحال في الطفل الّذي لا يعد الأخذ في حقه فعلا اختياريّا لعدم شعوره و اما الصّبيّ المميّز المستشعر فيصدق في حقّه الأخذ على وجه الاختيار وفاقا (للمصنف) (رحمه الله) حيث قال و من هنا كان المتجه صحّة الاستدلال به على ضمان الصّغير بل المجنون إذا لم تكن يدهما ضعيفة لعدم التميز و الشعور خلافا لبعض من تأخر حيث ذكر ان الحديث يعم باعتبار الأخذ من كان ذا شعور و غيره كالصّبي و المجنون و النائم و لعله أراد غير اليد الضّعيفة و يشكل تصوير الضعف في النائم و قد صرّح به بخصوصه في عداد من يعمّه فالحاصل انه يعتبر كون الفاعل مختارا في فعله و لا يعتبر أزيد من ذلك فيعم الحديث ما لو كان صاحب اليد عالما بالحكم الذي هو الحرمة أو جاهلا كما يعم ما لو كان عالما بالموضوع ككونه مال الغير و كونه (مطلقا) مغصوبا أو مقبوضا ببيع فاسد و ما لو كان جاهلا به كمن زعم انه ماله أو انه وكيل عليه و نحو ذلك ثمّ انه لا فرق بين كون اليد اصلية و بين كونها تابعة كيد وكيل الغاصب مع عدم علم الوكيل بالغصب و أمين الحاكم في المال مع كونه في الواقع مغصوبا و انما فرضنا الكلام على هذا الوجه لتصحّ الوكالة و لو في (الظاهر) و لو بالنّسبة إلى الوكيل و كذا الحال في الوكيل في قبض المبيع بالبيع الفاسد و ذلك لانّه يعتبر في صحّة الوكالة كون متعلّقها مباحا و لذا قال في (المسالك) في ذيل قول المحقق (قدس سرّه) و لو وكله في بيع فاسد لم يملك الصّحيح كما لو قال اشتر لي كذا إلى إدراك الغلات أو مقدم الحاج أو بعد كذا أو ما شاكله و لا فرق في ذلك بين ان يكونا عالمين بالفساد أو جاهلين أو بالتفريق و انما لم يملك الصّحيح لعدم التوكيل فيه فيقع فضوليا و رد بذلك على ابى حنيفة حيث زعم انه يقتضيه و كما لا يملك الصّحيح لا يملك الفاسد لان اللّه (تعالى) لم يأذن فيه و الموكل لم يملكه فالوكيل اولى فلو اشترى به و سلم الثمن أو باع (كذلك) و سلمه المبيع ضمن انتهى ففي الصورة المذكورة يكون الوكيل هو الذي يدخل في عنوان الحديث دون الموكل فان قلت قد تقرر عندهم ان يد الوكيل يد الموكّل و كذا يد الأمين يد الحاكم و على هذا فلا يعد يد أحد منهما في العرف يدا قلت قد أجيب عن السّؤال بان ذلك غير مانع عن صدق الاستيلاء و التّسلّط عرفا فان الوكيل مسلّط على المال و كون يده يد الموكل معناه إجراء أحكام يد الموكل عليه في التصرّفات لا انه ليس يدا فلا يتوهم ان المالك لا رجوع له على الوكيل بل على الموكل لانه صاحب اليد فلا فرق في اليد المترتبة على يد سابقة ان تكون تابعة لها أو مستقلة كالمشتري و المستعير و نحو ذلك و هو حسن لان قولهم يد الوكيل يد الموكل قد برز في ذي الحكومة و معناه كما اعترف به المجيب هو ان أحكام يد الموكل تجري على يد الوكيل و (حينئذ) نقول ان قبض الوكيل لما من شأنه أن يقبضه الموكل كقبض الموكّل بمعنى انه لو قبضه بنفسه كان قبضه مبرء لذمّة المقبوض منه فقد اجرى هنا بهذا الاعتبار على يد الوكيل حكم يد الموكل و فيما نحن فيه لو أريد إثبات الضمان على الموكل بقبض الوكيل كان الأمر بالعكس لانه يلزم اجراء حكم الضمان الثابت للوكيل على الموكل و هذا ليس معنى قولهم يد الوكيل يد الموكّل فافهم هذا و ليعلم انّ ما ذكرناه انّما هو بحسب دلالة لفظ الحديث بخصوصه و ان فرض ثبوت ما زاد على مؤدّاه من الحكم بالضمان فيما خرج عن مؤداه من دليل أخر و ان المقصود به ثبوت حكم الضمان بسبب استيلاء اليد على المال و ان لم يكن المستولي متلفا فلو فرض وقوع التلف كان ذلك بآفة سماوية مثلا في حال كونه تحت يده ثمّ انه لا فرق بين ما لو كانت اليد واحدة بأن انفردت بالأخذ و بين ما لو كانت متعددة بان شاركها غيرها فيه أو ترتبت احدى اليدين على الأخرى و ذلك مسئلة تعاقب الأيدي على المغصوب و ان كان في كيفية التضمين اشكال ليس هنا محل ذكره و امّا الثالث فبيانه ان ما يحتمل ان يتعلق به الأخذ امّا ان


  يكون من قبيل الأعيان أو من قبيل المنافع أو من قبيل الحقوق أو من قبيل ما لا يجرى عليه التّسلّط بالتّملك أو الاستحقاق كالحر و كالخمر و الخنزير بالنّسبة إلى المسلم فالأول على قسمين ما هو من قبيل المنقولات و ما هو من قبيل غيرها كالعقار امّا الأوّل فلا إشكال في صدق أخذ اليد على الاستيلاء عليه بالقبض و نحوه فلو ركب دابة الغير تحقق الاستيلاء و صدق مؤدّى قوله (عليه السلام) على اليد ما أخذت و ان كانت الدابة واقفه لم يحركها من مكانها و امّا الثاني فإن إثبات اليد عليه حقيقة حتى يحصل الاستيلاء الموجب للضمان و ان كان غير ممكن لانه لا يحصل تحت اليد لكن التصرف فيه بالدخول و نحوه ممكن و (حينئذ) نقول انه على قسمين أحدهما ما هو موجب لصدق الاستيلاء عليه كدخول الظّالم دار غيره للتصرّف و التّسلط أو السّكنى فيها مثلا و هذا القسم لا إشكال في صدق مؤدّى قوله (عليه السلام) على اليد ما أخذت عليه لتحقق الاستيلاء و السّلطنة فيحكم عليه بالضمان و ثانيهما ما هو غير موجب لصدق الاستيلاء و التسلّط عليه كما لو دخل دار الغير أو بستانه لغرض غير التصرّف و التسلّط كالتفرج و التنزه فهذا غير موجب لصدق الاستيلاء و لا لصدق مؤدّى قوله (عليه السلام) على اليد ما أخذت حتى لو فرض ان الدّخول بغير اذن المالك و قد صرّح به العلامة (قدس سرّه) في (التذكرة) حيث قال و لو دخل دار غيره أو بستانه لم يضمن بنفس الدّخول من غير استيلاء سواء دخلها بإذنه أو بغير اذنه و سواء كان صاحبها فيها أم لم يكن انتهى و لا فرق في هذا القسم اعنى الأعيان بين ما لو كان معينا و ما لو كان مشاعا لإطلاق اللفظ الشامل للقسمين فمن سكن دار غيره مع مالكها قهرا يعدّ زائدا على النصف و لهذا قال العلامة (قدس سرّه) في (التذكرة) و لو لم يزعج المالك و لكنّه دخل و استولى مع المالك كان غاصبا لنصف الدّار لاجتماع يدهما و استيلائهما عليه نعم لو كان الداخل ضعيفا و المالك قويا لا يعد مثله مستوليا عليه لم يكن غاصبا لشيء من الدّار انتهى و كذا الشريك فإنه ذو يد على نصف الشريك الأخر لو تصرّف فيه و دعوى ان الاستيلاء لا يتحقق الا على الشيء المعيّن ممنوعة لأنّه أمر عرفي فيتحقق في المشاع كما يتحقق في المعيّن و لا يتوهم ان قوله (عليه السلام) حتّى تؤدى ينافي ما ذكرناه نظرا الى ان أداء المشاع غير ممكن لان ذلك ممنوع ضرورة جواز الأداء الى صاحبه و التخلية بينه و بينه و ناهيك تصريحهم بان بيع المشاع صحيح و ان قبضه جائز كالمقسوم هذا و امّا تعميم هذا القسم بالنّسبة إلى الكلي أيضا كما صدر عن بعض الأواخر فلا يخفى ما فيه ضرورة ان الكلى لا يدخل تحت اليد الا ان يتشخص في ضمن فرد و معه يخرج عن عنوان الكلى و هل يعتبر كون العين مما له مالية و قيمة أم يكفي
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  مجرّد الملك الوجه هو الثاني لإطلاق لفظ ما أخذت الشامل لغير المتمول ايضا مع كونه مضافا الى المالك الموجب لصدق الأداء و لا ينافيه لزوم دفع القيمة في صورة التلف إذ هو على تقدير تعذر المثل مع كون التالف مما له قيمة فلا مانع من دخول غير المتمول و دعوى كون المتبادر ما كان له قيمة ممنوعة لإطلاق اللّفظ الا ان (يقال) انه لا يتم تقدير الضمان الذي هو عبارة عن الخروج عن العهدة لو تلفت العين إلا في صورة كون العين مما له قيمة ان كانت من قبيل القيميات أو مثلا ان كانت من قبيل المثليات و لا بد من شمول الحديث للقبيلتين ثم لا فرق كون المال المأخوذ باقيا أو مستحيلا أو ممزوجا أو مغيرا أو تالفا كلا أو بعضا أو وصفا مفوتا و لا بين كون كل ذلك معيوبا بفعل اللّه أو بفعل ذي اليد أو بفعل أجنبي فإنه يتعلّق الضمان بصاحب اليد في الصّور كلّها و ان كان له ايضا رجوع على المتلف أو الغار أو نحو ذلك فان ذلك كلام أخر و المقصود دلالة الحديث على الضمان باليد و كيفيته و لا فرق في الأعيان بعد دخولها تحت اليد بين ان تكون مقصودة بالذات في الاستيلاء عليها و بين ان يتحقق الاستيلاء عليها بالتبع و لهذا قال في الرّياض و يضمن حمل الدّابة لو غصبها و كذا غصب الأمة الحامل غصب لحملها بلا خلاف أجده ظاهرا لانّه مغصوب كالأم و الاستقلال باليد حاصل بالتبعية لها و ليس (كذلك) حمل المبيع فاسدا حيث لا يدخل في البيع لانه ليس مبيعا فيكون امانة في يد المشتري لأصالة عدم الضمان و لان تسلمه بإذن البائع مع احتمال الضمان لعموم على اليد ما أخذت حتى تؤدى مع الشّك في صدق الامانة عليه و به قطع المائن في (الشرائع) انتهى و الثاني أعني المنافع على قسمين أحدهما المنافع التي لم يستوفها من اثبت اليد على العين كما لو استولى على دابة غيره فغصبها منه غاصب قبل استيفاء الأوّل شيئا من منافعها فان المنافع بالنّسبة إلى الأوّل غير مستوفاة فلا تدخل تحت عنوان قوله (عليه السلام) على اليد ما أخذت و ان قلنا بضمان الثاني لها لمباشرته للاستيفاء بدليل أخر و كذا الحال لو بقيت تحت يده و لا يستعملها و لا ينتفع بها فإنه لا يصدق على المنافع (حينئذ) انّها مأخوذة لعدم استيفائه لها و عدم تعلق فعل منه بها و ان قلنا بأنه ضامن لها (حينئذ) لعنوان أخر من أسباب الضمان و هو سببيته لتلفها على المالك و من هنا قال العلامة (قدس سرّه) في (التذكرة) مانع الأموال من العبيد و الثياب و العقار و غيرها مضمونة بالتفويت و الفوات تحت اليد العادية فلو عصب عبدا أو جارية أو ثوبا أو عقارا أو حيوانا مملوكا ضمن منافعه سواء أتلفها أو فاتت تحت يده بان بقيت في يده و لا يستعملها عند علمائنا اجمع انتهى و ثانيهما المنافع المستوفاة كما لو استعمل العين المغصوبة و انتفع بها على مرور الزّمان بان ركب الدابة أو استخدم العبد أو الجارية مثلا و هذا القسم و ان كان قد انتفع به المستولي على العين و بينه و بين القسم سابق فرق من هذه الجهة الا ان أخذ اليد للمنفعة بمعنى استيلاء من اثبت يده على المنفعة غير صادق وفاقا لبعض من تأخر لأن الاستيلاء انما يتحقق بالنّسبة إلى الشيء الموجود و المنفعة غير موجودة لا يجتمع طرفاها في زمان واحد و انما تندرج في الوجود فلا يتحقق الاستيلاء عليها من المستولي على العين حتّى في صورة استيفائها و ان تحقق لها سبب أخر للضمان و هو الإتلاف على المالك و عبارة العلامة (قدس سرّه) في (التذكرة) التي تقدم حكايتها تدل على هذا ايضا خلافا لصاحب (الجواهر) (رحمه الله) حيث تمسّك به في المنافع المستوفاة قال في كتاب العارية و لو استعار مستعير من الغاصب و هو لا يعلم بغصبه كان قرار الضمان للمنفعة الفانية على الغاصب لغروره و ان كان للمالك أيضا إلزام المستعير بما استوفاه من المنفعة أو فاتت في يده لعموم من أتلف و على اليد كما هو (المشهور) بين الأصحاب هنا و في الغصب عند ذكر حكم الأيادي المترتبة على يد الغاصب انتهى و الثالث اعنى الحقوق يظهر حاله مما بيناه في سابقه فالوجه عدم دخوله في عنوان الحديث لانه ليس ممّا يصدق عليه انه مأخوذ باليد و انه يؤدّى و محصله انه لا ينساق منه كون الحق إذا غصبه غاصب لا بد من أدائه الى صاحبه و ذهب بعض الأواخر بعد اختيار دخول المنفعة إلى انه كما يكون المأخوذ


  منفعة يكون حقا من الحقوق التي من شأنها العوض و التأدّية بقرينة ذيل الرّواية كحق التحجير و حق السبق الى المشتركات من مثل السّوق و المسجد و الخان و غير ذلك من الحقوق فإنّه أيضا يدخل تحت اليد لانّه يتحقق عليه الاستيلاء عرفا نعم هما إشكال يأتي في دخول المنافع و الحقوق تحت الرّواية و هو ان قوله (عليه السلام) ما أخذت (الظاهر) منه بعد ذكر الأخذ كونه عينا خارجيّا أو كليا مشاعا و امّا مثل المنفعة و الحق فلا (يقال) فيهما أخذت و هذا يدل على عدم إرادتهما من الرواية مضافا الى ان (الظاهر) من قوله (عليه السلام) حتى تؤدّى كون المال المأخوذ قابلا للأداء الى صاحبه و لا ريب ان المنفعة بنفسها غير قابلة للأداء إلى صاحبها و كذا الحق فلا وجه لإدخالهما تحت الخبر و رجه الدفع ان المراد بالأخذ ليس هو القبض كما بيّناه و الاستيلاء يحصل فيهما عرفا و التأدية لا ينافي دخولهما لان تأدية كلّ شيء بحسبه و (يقال) في العرف لدفع المثل أو القيمة انه تأدية للمال الى صاحبه انتهى و لا يخفى ما فيه من التكلف المستغنى عنه باقتضاء الظواهر التي لا داعي للعدول عنها و لكن وافقه بعض من اختار عدم دخول المنافع تحت عنوان الحديث ممّن نأخر و يتجه عليه مضافا الى ما ذكر مما أوردناه على من سبقه؟؟؟ انه ينافي اختياره عدم دخول المنافع تحت عنوان الحديث ضرورة ان الحق أدنى مرتبة من المنفعة و لا أقل من التساوي و الاشتراك في عدم كونهما عينا المانع من صدق الأخذ و الأداء و هو و ان أجاب عن هذا الوجه بعد إيراده عليه بأنّ المقصود هو دخول العين الّتي تعلق بها الحق في مثل حق التحجير و حق السبق الى المشتركات فالمراد ان العين الّتي تعلق بها الحق كالعين التي تعلق بها الملك الا انه غير مفيد لانه خروج عن محل البحث الذي هو تحقيق حال الحق من حيث هو و تنقيح انه داخل في عنوان الحديث و تكرار لما تقدم تحقيقه و هو دخول الأعيان و معلوم ان مثل ذلك أمر مرغوب عنه و الرابع حكمه على ما ذكره بعض الأواخر هو عدم الدّخول استنادا الى ان المراد بما الموصولة أي الشيء المأخوذ و هو ما كان مملوكا نظرا الى ان (الظاهر) من الخبر هو الضمان كما بيّناه و لا ضمان في غير المملوك بمجرد اليد و لأن غاية الضمان هو الأداء و الأداء هو الدّفع الى من يجب الدّفع اليه كالمالك و نحوه و الشيء الغير المملوك لا تأدية فيه لعدم وجود المؤدّى اليه فخروجه عن الرّواية واضح ثمّ قال و لا فرق في غير المملوك بين ان يكون غير قابل للتملّك من أصله كالحر المسلم و خنزيره و غير ذلك فان ذلك لا يضمن باليد أو كان قابلا و لكن لم يجر عليه ملك أحد كالمباحات فإنه لا ضمان في أخذه ثم قال
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  و علل جماعة من الأصحاب في الحر بأنه لا يدخل تحت اليد فان كان مرادهم من ذلك انه لا يدخل تحت اليد شرعا فهو (كذلك) لكن المراد في الخبر بمقتضى القواعد هو الاستيلاء العرفي و لا مدخل للشرع في ذلك مضافا الى انه لو أريد اليد الشّرعي لزم عدم ضمان الغاصب لانه لا يدله شرعا على المال و لزم ضمان من له يد على المال شرعا كالأولياء و هذا عكس المدعى و بالجملة لا شبهة في ان المراد باليد العرفي و ان كان مرادهم انّه لا يدخل تحت اليد عرفا فهو ممنوع إذ الحريّة و الرقية أمران اعتباريان لا مدخل لهما في الصّدق العرفي فإن كل من تسلّط على الإنسان بحيث يتصرّف فيه كيف يشاء (يقال) انه مسئول عليه و هو في يده سواء كان حرا أو عبدا و لو أريد ان الإنسان من جهة استقلاله في الأمور و الإرادات و التصرفات لا يدخل تحت اليد فالعبد (كذلك) و بالجملة لا فرق في اليد العرفي بين المملوك و الحر فالأنسب ان (يقال) في عدم ضمانه انه غير داخل تحت دليل الضمان من جهة ان المتبادر منه المملوك سيّما بقرينة قوله (عليه السلام) حتّى تؤدّى و نحو ذلك فلا يشمل ما لا يقبل الملك كالحر و الخمر للمسلم و امّا الخمر للكافر المسالم فهي محترمة مملوكة له على المختار فهي داخلة تحت عموم الخبر و تقييد بعضهم له بالمستتر امّا لان الإجهار يخرجها عن ملكه فيكون كالمسلم و امّا لانّه يسقط احترامها و ان كانت ملكا فلا ضمان كمال الحربي و هذا هو الأقوى و بالجملة عدم الضمان فيها و في مال الحربي انما هو لدليل من خارج و الا فهي داخلة في عموم خبر على اليد لأنّها ملك حتى في الحربي انتهى و لا يخفى ما فيه لان المناط هنا في الدّخول و عدمه انما هو صدق المفهوم من الحديث عرفا و معلوم ان مفهومه ليس الا ان ما استولى عليه الرّجل فعليه ضمانه بمعنى انه لو تلف كان عليه الخروج عن عهدته الى حين الأداء و قد اعترف هو بان المراد باليد انما هو اليد العرفية و من البين ان كل عين لها تعلق بشخص بواسطة تملكه له أو ثبوت حق له فيه كالأوقاف و نحوها و قد استولى عليها غيره يجرى فيها الأخذ و الأداء فيجري فيها الحديث و امّا اعتبار كون المأخوذ مملوكا شرعا فلا دخل له في صدقهما و هو ممّا لا يخفى على من له ادنى خبرة بأوضاع الألفاظ العربية و مواقعها و ليت شعري من اين ادعى تبادر كون المأخوذ مملوكا و ليس في الأخذ و الأداء إشعار بذلك و (حينئذ) نقول ان خمر المسلم و خنزيره من جملة مصاديق الحديث لثبوت الإضافة العرفيّة إلى المسلم الموجبة لصدق الأداء اليه المجعول غاية في الكلام و تحقق الاستيلاء المقتضى لصدق أخذ اليد و (كذلك) الحال في الأوقاف العامة و الخاصة لثبوت الإضافة إلى الموقوف عليهم المستلزم لتحقق الأخذ و الأداء إذا استولى عليها غيرهم نعم يخرج الحر بواسطة عدم قابليته للأداء من جهة عدم تحقق من يؤدّي اليه و لو عرفا لانه لا يضاف الى أحد بالمملوكية و الاستحقاق و لو عرفا و لو لا التقييد بالغاية لقلنا بان من استولى على الحر و اثبت يده عليه ضمنه لو تلف تحت يده لصدق قوله على اليد ما أخذت بالمعنى الّذي بيناه و هو كون ضمانه عليه و الخروج عن عهدته لو تلف و لكن هذا بالنّسبة إلى عينه و امّا منافعه فهي خارجة من جهة عدم قابليتها لإثبات اليد عليها كما قلنا في منافع الأموال و الأعيان المملوكة بل هنا اولى و من هنا يعلم دخول مال الحربي لولا الدليل على كونه غير محترم هذا و قد بقي الكلام في معنى قوله (عليه السلام) حتى تؤدّى و تحقيقه ان الغاصب إذا استولت يده على مال المالك ضمن و لا يرتفع ضمانه بمجرّد اذن المالك له في إبقائه تحت يده نعم لو اذن له في ذلك ارتفع الإثم و العدوان و لا ملازمة بينه و بين ارتفاع الحكم الوضعي أعني الضمان فهو باق لا يرتفع إلا بتسليمه الى المالك و تأديته إليه كما هو مؤدّى الخبر المذكور نعم لو و كله المالك في التسلم من قبله فتسلم ما كان غاصبا له بعد اذن المالك و توكيله عنه أمكن ان (يقال) انه (حينئذ) يرتفع الضمان لان يد الوكيل يد الموكل فالغاصب لكونه وكيلا الان صار قبضه و تسلمه كتسلم المالك موجبا للبراءة و دفع الضمان و استشكال بعض الفقهاء الأواخر بأن ظاهر الحديث المذكور يقضى ببقاء الضمان


  ما لم يحصل التسليم الى يد المالك خرج عنه التسليم الى يد الوكيل إذا كان غير الغاصب بالإجماع و امّا الغاصب الوكيل فخروجه غير معلوم و الأصل يقضي بالعدم مدفوع بأن أدلة الوكالة ان تمت كانت حاكمة على أدلة الضّمان و لا يبقى مجال للفرق بين الوكيل الغاصب و غيره و الا لم يكن وجه لخروج الوكيل الغير الغاصب إذ ليس هو بخصوصه مورد الإجماع حتى يمتاز عن الغاصب ثمّ لا يخفى ان (الظاهر) من التأدية إلى المالك هو ان يجعله مستوليا عليه و مستقلا في إثبات يده عليه فكما ان مجرّد وضع اليد على ثوب الغير ليس غصبا له (كذلك) مجرّد وضع المالك يده على ما غصب منه من غير استيلائه عليه كما لو وضع يده على ثوبه الّذي لبسه الغاصب فإنه ليس رافعا للضمان الحاصل بسبب الغصب ممن هو لابس له فمن غصب نقدا من أخر ثم دفعه الى المالك لينقده كالصراف فتلف بآفة سماويّة أو أخذه ثالث من يده لم تبرأ ذمّة الغاصب بل هي مشغولة بالمغصوب و الضمان باق على حاله بدلالة الحديث المذكور إذ ارتفاع الضمان فيه معلق على التأدية و من (الظاهر) انه لا يصدق التأديّة الى أحد إلا إذا استولى عليه الا ترى ان تسليم النقد الى الصّرّاف لينقده لا يسمى تأدية إليه مضافا الى الإجماع المستنبط من تتبع كلماتهم و الى الأصل مع الإغضاء عن دلالة الحديث و قيام الإجماع فتلخص من ذلك ان الذي يوجب رفع الضمان انما هو إيصال المغصوب الى المالك أو من في حكمه من وكيله أو وصيّه أو وليّه على نحو يكون مستوليا عليه و انه بدون الاستيلاء لا عبرة بالإيصال بل لا عبرة حقيقة إلا بالاستيلاء فلو حصل استيلاء للمالك على المغصوب ارتفع الضمان عن الغاصب سواء كان حصول ذلك الاستيلاء بإيصال الغاصب أو غيره فلو أخذه المالك من الغاصب قهرا أو بدون اطلاعه و استولى عليه ارتفع ضمان الغاصب و تبرأ ذمته و ان لم يصدر منه إيصال فالمناط في حصول البراءة و سقوط الضمان عنه انما هو وصول المال الى المالك على وجه يكون مستوليا عليه لكن يبقى الإشكال في ان هذا الحكم مطلق غير مقيّد بنوع من أنواع الوصول و الاستيلاء أو مقيّد ببعض الأنواع دون بعض فان هناك أنواعا متعدّده للإيصال و الوصول إذ قد يصل المال الى المالك بعنوان الامانة سواء لم تكن ضمانية كالوديعة أو كانت (كذلك) كالعارية المضمونة أو عارية الذهب و الفضة (مطلقا) و قد يصل اليه بعنوان التمليك الضمانى كالبيع منه أو الهبة المعوضة أو الإجارة أو نحو ذلك و قد يصل اليه بعنوان التمليك المجاني كالهبة الغير المعوضة و قد يصل اليه بعنوان انه ملكه يتصرف فيه تصرف الملاك فالذي اختاره الشّهيد الثاني (قدس سرّه) هو ان التسليم
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  التام الموجب لارتفاع الضّمان هو إيصاله اليه على الوجه الأخير و احتمل بعض الفقهاء الأواخر في هذا المقام وجوها أحدها ان يضاف اليه التمليك المجاني (أيضا) (فيقال) ان الرافع للضمان عبارة عمّا يعم الأمرين نظرا الى ان التّسليط المجاني (أيضا) يتضمّن التّسليط على التصرّف كتصرف؟؟؟ الملاك غايته ان المالك يحسب ان المال انتقل اليه بملك جديد و توهم انه لا يكفي لأنّه قد يتصرّف المالك في ملكه الجديد بما لا يتصرّف في ملكه القديم فيكون مغرورا إن أتلفه فاسد لان مثل ذلك لا يعد من الغرور و ثانيها ان يضاف إليهما التمليك الضمانى دون الامانة بقسميها و ثالثها ان يضاف الى هذه الثلاثة (حينئذ) الامانة الضمانية و رابعها ان يضاف الى الثلاثة المذكورة الامانة بقسميها الى غير ذلك من المحتملات ثمّ اختار ان التحقيق الّذي يدل عليه قوله (عليه السلام) حتى تؤدّى هو ان كلّ واحد من تلك الأقسام يكفي في رفع الضمان فيكفي إيصاله إلى يد المالك على اى نحو كان فلو غصب مال أحد ثمّ أودعه عنده فتلف بآفة لم يكن للمالك الرّجوع عليه بشيء لارتفاع الضّمان عنه بإيصاله اليه على نحو الاستيداع عنده لصدق التأدية بذلك و لا ينحصر سقوط الضمان فيما ذكره الشّهيد الثاني (قدس سرّه) من التّصريح بان هذا ملك لك بل قد تجر الحاجة و الدّواعي العادية الى كتمان الغصب فيوصل ماله اليه بعنوان انّه هدية أو زكاة أو خمس أو عارية أو وديعة أو هبة معوضة أو بيعه منه و هكذا و لا بأس في شيء من ذلك و يسقط الضمان على جميع تلك الوجوه أخذا بظاهر الحديث المذكور و يدلّ عليه حديث التّحاكم بالسّلسلة و رفعها في الشرائع السّابقة و لكن الأقوى ان المناط في التأدية الموجبة للبراءة انما هو ما كان على الوجه المتعارف المنصرف إليه الإطلاق و انه ليس دفعه اليه بعنوان الوديعة أو العارية أداء موجبا للبراءة كما انه ليس منه أداؤه اليه على وجه الدس في أمواله مع فرض عدم الدّاعي له الى ذلك و لا أقل من الشّك فيبقى استصحاب الضمان سليما مضافا الى انّ المجعول غاية للضمان هو الأداء و مع الشك فيه يشك في البراءة و الأصل بقاؤه ثمّ اعلم انه كما ان إيصال المغصوب الى المالك يوجب سقوط الضّمان عن الغاصب (كذلك) إتلاف المالك أباه بدون استيلاءه عليه كما لو غصب دابة فرماها مالكها من دون علمه بأنها ماله فقتلها فإنه (حينئذ) تبرأ ذمّة الغاصب و يسقط ضمانه و الوجه في ذلك مع ان ظاهر الحديث المذكور حصر البراءة في التأدية هو أولويّة؟؟؟


  القطعيّة المعتبرة بشهادة التتبع في خصوص المقام فلا تذهل لكن لا يخفى ان ما نجعله من الإتلاف في حكم القبض و الاستيلاء الموجبين لسقوط الضمان انما هو الإتلاف الّذي لو تعلق بغير مال المتلف لكان ضامنا له كما لو غصبه المالك بزعم انه له و أتلفه و امّا لو لم يكن (كذلك) بان يكون إتلافا غير موجب للضمان كإتلاف الضّيف ما فأمه المضيف اليه من الطعام بالأكل فالتحقيق انّه لا يوجب سقوط الضمان فلو غصبه من المالك و أطعمه إياه بعنوان الضيافة (فحينئذ) و ان استولت يد المالك على ما اكله و أتلفه بالأكل لكنه لا يوجب سقوط ضمان الغاصب لتقريره للمالك بل قد يتأكد الضمان على ذلك و يتكرر سببه بمعنى ان الثاني سبب شأني عقيب الأوّل لا بمعنى اجتماع سببين مؤثرين بالفعل على اثر واحد و ذلك لان الغصب أولا سبب لضمانه ثم تقريره للمالك حتى اكله سبب أخر في ضمانه فان الغار سبب أقوى من المغرور المباشر و لهذا يستقر الضّمان على الغار لو أكل المغرور مال ثالث بتقريره و بالجملة كما ان من غصب دابة أحد ثم قتلها تحقق هناك سببان شأني و فعلى فالأوّل هو الغصب و الأخر هو الإتلاف بالقتل (كذلك) من غصب مال أحد ثم أطعمها من صاحبه فإنه يتحقق هناك سببان فعلى و شأني أحدهما الغصب و الأخر تقريره للغير حتى أتلفه فإن هذا سبب مستقل للضمان لو لم يكن هناك غصب و من ثم لو قال لغيره ان هذا مالي و أبحت لك أكله فأكله ضمنه و ان لم يستول عليها أصلا و هذا (ظاهر) و قد اتضح ممّا ذكرنا ان السر في عدم ارتفاع الضمان من الغاصب فيما ذكره الشهيد (قدس سرّه) في لمعة و غيره من الفقهاء من انه لو غصب شاة فأطعمها المالك جاهلا بكونها شاته ضمنها الغاصب له ليس هو انه ليس هناك تسليم تام لعدم التّصريح بأنه ملكه و عدم اطلاعه على انه مملوكه كما ذكره الشّهيد الثاني (قدس سرّه) في الشرح كيف لا و التسليم هناك موجود و الاستيلاء حاصل و من و من هنا لو اكله من دون اذن الغاصب باعتقاد انه مال الغاصب كان متلفا و سقط بذلك ضمان الغاصب لحصول الاستيلاء و ان لم يعلم بكون ما وصل اليه ماله أو لحصول الإتلاف الموجب لسقوط الضمان بطريق اولى فافهم بل السر في ان ذلك التقرير سبب أخر في الضمان فكيف يكون سببا في رفعه و السر في كون التقرير سببا للضمان ان الغار يضمنه لتسبّبه للإتلاف بل هو أقوى من المباشر و لذا يستقر الضمان عليه و و يرجع المغرور عليه لكن فيه تأمّل إذ لا نسلم كونه سببا أقوى بل المباشر أقوى لكونه فاعلا مختارا غير مضطر و قوّة السّبب انما تحقق فيما لو ضعف المباشر بحيث يكون كالالة للسّبب و هنا ليس (كذلك) و من هنا ينقدح اعتراض أخر على الشّهيد الثاني فالتحقيق ان السر في كونه سببا للضمان هي القاعدة الناطقة بأن المغرور يرجع على من غرّه بل (الظاهر) ان ذلك الكلام مروي و هو الوجه في استقرار الضمان على الغار إذا كان المغرور متصرّفا في ملك الغير هذا و لو باعه ماله الّذي غصبه منه و شرط عليه إتلافه كما لو باعه حنطته المغصوبة منه و شرط عليه إحراقه اليوم فاشتراه فأحرقه فهل هذا أيضا في حكم الغرور و من اقسامه حتى لا يوجب سقوط الضمان بل يؤكده أم لا فيه اشكال و لا يبعد ترجيح الأوّل لصدق الغرور على مثله عرفا


  قوله و يدل على الحكم المذكور ايضا قوله (عليه السلام) في الأمة المبتاعة إذا وجدت مسروقة بعد ان أولدها المشتري أنه يأخذ الجارية صاحبها و يأخذ الرّجل ولده بالقيمة فإن ضمان الولد بالقيمة مع كونه نماء لم يستوفه المشترى يستلزم ضمان الأصل بطريق اولى و ليس استيلادها من قبيل إتلاف النماء بل من قبيل احداث نمائها غير قابل للملك فهو كالتالف لا المتلف


  لما كان الاستدلال بالحديث موقوفا على ان لا يكون هناك سبب للضمان غير اليد و قد كان يحتمل ان (يقال) في المقام ان الضّمان هنا له سبب أخر و هو الإتلاف حيث انه أتلف الولد على المالك بمعنى أنه أخرجه عن تحت سلطنته بالحرية أراد (رحمه الله) إتمام الاستدلال بان ما في الحديث انما هو من باب التالف لا من باب ما أتلفه الرّجل لأن الإتلاف عبارة عن افناء ما كان موجودا و ليس الحال فيما نحن فيه على هذا المنوال لأنه أوجد النماء بإلقاء النطفة في رحمها غاية ما في الباب انه أوجد النماء غير قابل للملك من أول وجوده حيث القى في رحمها
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  نطفته التي هي نطفة حر و من شأنها أن يتبعها الولد فيصير من قبيل التالف و ان شئت عبرت عن هذا المطلوب بعبارة أخرى و هي ان احداثه منه حيث القى نطفته و حريته ليست منه لأنها حكم من جانب اللّه (تعالى) فلا يتحقق هنا الإتلاف الّذي هو سبب أخر للضمان و (حينئذ) فيبقى الضمان مستندا إلى إثبات اليد عليه و يتم المطلوب من الاستدلال بالحديث و أورد عليه بعض من تأخر بأن (المصنف) (رحمه الله) قد اعترف بأنّه من قبيل التالف و لا ريب انّ الرّجل صار سببا للتلف و ان لم يكن متلفا مباشرا للإتلاف و ذلك لأنّه ألقي نطفته التي هي نطفة الحر في رحمها فحكم اللّه على المخلوق منها بالحرية فتحقق سببيّته و ان لم يتحقق مباشرته و من المقرر فيما يليق به من أبواب هذه الصّناعة ان من جملة أسباب الضمان سببيّة الإتلاف و ان كان عند اجتماع السّبب و المباشر يقدم الثاني الا ان يكون ضعيفا في جنب الأول فإن ذلك غير مانع عن عد سببيّته الإتلاف من أسباب الضّمان كما هو (ظاهر) و من البين ان مجرّد نفى سبب من الأسباب الأخر للضمان و هو الإتلاف لا يكفي في كون ما نحن فيه من قبيل ما صار فيه إثبات اليد سببا للضمان بل لا بد من نفى غيره من الأسباب التي كل واحد منها عنوان مستقل موجب للضمان و من جملتها سببيته الإتلاف


  [في بيان القاعدة المعروفة كل عقد يضمن بصحيحه يضمن بفاسده]


  قوله من جزئيات القاعدة المعروفة


  وصف القاعدة في الرّياض بالشهرة و في كتاب الإجارة منها بكونها متفقا عليها و في شرح (القواعد) بالشهرة و بكونها مجمعا عليها و كونها موافقة للقواعد الشّرعية


  قوله و هذه القاعدة أصلا و عكسا و ان لم أجدها بهذه العبارة في كلام من تقدم على العلامة (قدس سرّه)


  ظاهره أنها موجودة في كلام العلامة (قدس سرّه) و الذي عثرت عليه في كلامه ما ذكره في كتاب الرّهن من (التذكرة) حيث قال إذا فسد الرّهن و قبضه المرتهن لم يكن عليه ضمان لانه قبضه بحكم انه رهن و كل عقد كان صحيحة غير مضمون ففاسده ايضا (كذلك) و كل عقد كان صحيحة مضمونا ففاسده مثله امّا الأوّل فلانّ الصّحيح إذا أوجب الضّمان فالفاسد اولى باقتضائه و امّا الثاني فلان من اثبت اليد عليه أثبته عن اذن المالك و لم يلتزم بالعقد ضمانا و لا يكاد يوجد التسليم و التّسلم الا من معتقدي الصحّة انتهى و في (الروضة) فإن قبض المشترى المبيع و الحال هذه يعنى انّ البيع فاسد بشيء من الوجوه التي ذكرها كان مضمونا عليه لان كل عقد يضمن بصحيحه يضمن بفاسده و بالعكس هذا كلامه و في كتاب الرّهن من لك لو رهنه الرّاهن على الدّين المؤجل و شرط له انه لم يؤدّى الدّين في ذلك الأجل يكون الرّهن مبيعا له بالدين أو بقدر مخصوص فإنّه لا يصحّ الرّهن و لا البيع امّا الرّهن فلانه لا يتوقف الا بالوفاء و امّا البيع فلانه لا يتعلق الى ان قال إذا تقرر ذلك فلو قبضه المرتهن على هذا الوجه ضمنه بعد الأجل لا قبله لأنه في مدة الأجل رهن فاسد و بعده مبيع فاسد و فاسد كلّ عقد يتبع صحيحة في الضمان و عدمه فحيث كان صحيح الرّهن غير مضمون كان فاسده (كذلك) و حيث كان صحيح البيع مضمونا على المشترى ففاسده ايضا (كذلك) هذا كلامه و في معنى العبارة المذكورة للقاعدة عبارة أخرى ذكرها في (التذكرة) حيث قال لو فسند عقد المسابقة و ركض المتسابقان على فسادها و سبق الذي لو صحت المسابقة لاستحق السّبق المشروط قال الشيخ (قدس سرّه) لا يستحق شيئا على باذل المال لانه لم يعمل له شيئا و فائدة عمله ترجع اليه بخلاف ما إذا عمل في الإجارة أو الجعالة الفاسدتين فإنه يرجع العامل إلى أجرة المثل لأن فائدة العمل ترجع إلى المستأجر و الجاعل و للشافعية قولان أحدهما انه لا يستحق الفاصل شيئا لأنه لم يفوت عليه عمله و لا عاد نفع ما فعله اليه و قال أكثرهم يجب له اجرة مثله لان كل عقد استحق المسمّى في صحيحة فإذا وجد المعقود عليه في الفاسد وجب عوض المثل كالإجارة و العمل في القراض و قد لا ينتفع به المالك و مع ذلك يكون مضمونا فعلى هذا ان كان الفساد لخلل في السّبق كتعذر تموله بان يكون خمرا أو خنزير أو مجهولا فالرّجوع إلى أجرة المثل إلى أخر ما قال و لكن لا يخفى عليك ان مؤدّى هذه العبارة لا يجري في العارية لأن المالك يستحق المسمّى في صحيحها ما دام موجودا فإذا هلك استحق عوضه ان كانت العارية مضمونة و كذا في فاسدتها فلا يجرى فيها ان كل عقد استحق المسمّى في صحيحة فإذا وجد المعقود عليه في الفاسد وجب عوض المثل و مثلها عبارة الشهيد الثاني (قدس سرّه) الآتية الا ان (يقال) ان هذه قاعدة أخرى أخصّ من القاعدة التي كان عليها الكلام كما ان اجرة المثل في عبارة الشّهيد الثاني انما هي بالنّظر الى المورد و لهذا عبروا في العارية المضمونة الفاسدة بالعبارة الاولى فافهم


  قوله و لم أجد من تأمل فيها عدا الشّهيد (قدس سرّه) في (كذلك) فيما لو فسد عقد السّبق فهل يستحق السابق اجرة المثل أم لا


  قال (رحمه الله) بعد تقسيم الفساد الى قسمين أحدهما ان يكون ابتدائيا بحيث لم ينعقد العقد أصلا و الأخر ان يكون طارئا بأن ظهر العوض مستحقا مع عدم اجازة المالك فان كان فساده من الجهة الأولى فقد قطع (المصنف) (رحمه الله) بأنه لا شيء للسّابق و هو اختيار الشّيخ (قدس سرّه) و وجهه انه لم يعمل شيئا و لا فوت عليه عمله و لا عاد نفع ما فعله اليه و انما فائدة عمله راجعة إليه بخلاف ما إذا عمل في الإجارة و الجعالة الفاسدتين فإنه يرجع الى أجرة مثل عمله لأن فائدة العمل للمستأجر و الجاعل و ذهب العلامة (قدس سرّه) و جماعة المتأخرين إلى وجوب اجرة المثل لانه عقد استحق المسمّى في صحيحة و إذا وجد المعقود عليه في الفاسد وجب عوض المثل و لا نسلم ان وجه وجوب اجرة المثل في العقدين و نظائرهما لرجوع عمل العامل الى من يجب عليه العوض لان العمل في القراض قد لا ينتفع به المالك و مع ذلك يكون مضمونا ثم قال و عندي فيه نظر لان الالتزام لم يقع الا على تقدير العقد الصّحيح و الأصل برأيه الذمّة من وجوب شيء أخر غير ما وقع عليه العقد و الفرق بين هذا العقد و بين ما يجب فيه اجرة المثل من العقود واضح لا من جهة ما ذكروه من رجوع نفع عمل العاقل الى من يخاطب بالأجرة حتى يرد عليه مثل العمل الذي لا يعود به عليه نفع في القراض بل لان تلك العقود اقتضت أمر العامل بعمل له اجرة في العادة فإذا فسد العقد المتضمن للعوض المخصوص بقي أصل الأمر بالعمل الموجب لاجرة المثل بخلاف هذا العقد فإنه لا يقتضي أمرا بالفعل فان قوله سابقتك على ان من سبق منافله كذا و نحو ذلك من الألفاظ الدّالة على المراد و ليس فيها أمر و لا ما يقتضيه بفعل له اجرة و الأصل براءة الذمة من وجوب شيء أخر غير ما تضمّنه العقد و قاعدة ان كل ما كان صحيحة موجبا للمسمّى ففاسده موجب لاجرة المثل لا دليل عليها كلية بل النزاع واقع في بعض مواردها فكل ما لا إجماع و لا دليل صالح بدل على ثبوت شيء فالأصل يخالف مدعى القاعدة هذا ما أهمّنا ذكره من كلامه و وافقه في التأمّل في القاعدة المذكورة المحقق الأردبيلي (رحمه الله) في شرح قول العلامة (قدس سرّه) و المقبوض بالسوم أو البيع الفاسد مضمون على المشترى و سيجيء ذكره و كان (المصنف) (رحمه الله) لم يراجع كلامه


  [الكلام في معنى القاعدة]


  قوله (رحمه الله) بل مما كان فيه شائبة الإيقاع
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  أو كان أقرب إليه فيشمل الجعالة و الخلع


  أفاد (قدس سرّه) ان الجعالة و الخلع من قبيل ما اشتمل على جهتي العقد و الإيقاع و يبغى الإشارة الى ما يوضح ذلك فنقول امّا الأولى فقد اختلف فيها كلمات الأصحاب من حيث كونها عقدا أو إيقاعا و يظهر الوجه فيما افاده (قدس سرّه) ممّا وقع منهم في ذلك المقام فلا بد من التعرّض لها لتوضيح المقصود فنقول قال العلامة (قدس سرّه) في (التذكرة) الجعالة عقد جائز من الطّرفين إجماعا لكلّ منهما فسخها قبل التّلبس بالعمل و بعده قبل تمامه لأن الجعالة تشبه الوصيّة من حيث انّها تعليق استحقاق بشرط و الرّجوع عن الوصيّة جائز و كذا ما يشبهها و امّا بعد تمام العمل فلا معنى للفسخ و لا أجر لأن الجعل قد لزم بالعمل انتهى و في (جامع المقاصد) ان ظاهرهم أن الجعالة من العقود فيكون القبول فيها فعليّا و مفهوم قول (المصنف) (رحمه الله) بعد ذلك و لا القبول نطقا يعطى هذا انتهى و في (الروضة) و لا يفتقر الى قبول لفظي بل يكفى فعل مقتضى الاستدعاء به انتهى و غرضه الاكتفاء بالقبول الفعلي كما هو الشّأن في العقود الجائزة بل في (الجواهر) عن بعضهم حمل كلام من نفى القبول بقول مطلق على نفى القبول اللّفظي و كلام ابن إدريس (رحمه الله) في (السرائر) صريح في كونها عقدا قال في باب البيع ما لفظه و امّا الوكالة و العارية و الوديعة و القراض و الجعالة فلا يمنع من دخول الخيارين فيها مانع لان هذه العقود جائزة من جهة المتعاقدين غير لازمة فمن أراد الفسخ فسخ انتهى و أراد بالخيارين خيار المجلس و خيار الشّرط كما دل عليه ما تقدّم على العبارة من كلامه و استظهر في (الجواهر) من قول المحقق (قدس سرّه) في (الشرائع) في كتاب الجعالة و النظر في الإيجاب و الأحكام و اللواحق امّا الإيجاب فهو ان يقول من ردّ عبدي أو ضالتي أو فعل كذا فله كذا و لا يفتقر الى قبول كونها إيقاعا حيث اقتصر على ذكر الإيجاب في أوّل الكلام و نفى القبول بقول مطلق في كلام أخر مضافا الى وضعها في قسم الإيقاعات من كتابه المذكور ثمّ قال و لعله الأصحّ فتحصل من ذلك ان لهم قولين في المسئلة أحدهما انها من قبيل العقود الجائزة و قبولها فعلى و هو مباشرة العامل؟؟؟ للعمل و ثانيهما انّها من قبيل الإيقاعات فلا قول لها أصلا و الّذي يصلح حجة للقول الأول خبر على بن جعفر عن أخيه (عليه السلام) المروي عن كتابه مسئلته عن رجل قال لرجل أعطيك عشرة و تعلّمني علمك و تشاركني أ يحل له ذلك قال إذا رضى فلا بأس بتقريب انه (عليه السلام) نفى البأس بشرط رضى صاحب الجاعل الذي هو عبارة عن القبول المقتضى بمفهومه ثبوت البأس مع عدم رضاه و لا شيء من الإيقاعات يعتبر فيه رضى صاحب الموقع و أجاب عنه في (الجواهر) بان مجرّد الرّضا لا يصير قبولا فهو أعم ممّا يوجد في ضمن القبول و ليس المراد منه قبول العقدي بل المراد منه مجرّد تراضيهما بل المراد منه مجرّد تراضيهما على ذلك إذ لا دلالة للفظ على ما زاد عليه فلا يدل الخبر على اشتراط القبول الذي به قوام معنى العقد حجّة القول الثاني وجوه ذكرها صاحب (الجواهر) (رحمه الله) أحدهما صحّة عمل المميز في الجعالة بدون اذن وليّه بل قيل في غير المميّز و المجنون قولا وجهان و من المعلوم عدم صحة ذلك مع فرض اعتبار القبول فيها و لو فعلا لسلب قابلية الصّبي و المجنون قولا و فعلا عن ذلك و لذا لا يجوز معه عقد من العقود الجائزة ثانيها صحتها من غير مخاطب خاص و العقد يقصد فيه التعاقد من الطرفين و هو منتف هنا خصوصا ان قلنا بصحّتها ممن لم يسمع عبارة الجعل ممّن يقصد العوض كما هو أحد الاحتمالين في (القواعد) بل في (الدروس) انه الأقرب و عن الإيضاح انه الأصحّ بل هو خيرة الكركي ره أيضا إذا لم يكن الراد عالما بان العمل بدون الجعل تبرع و ان قصد العامل العوض لعدم انفكاكه من التبرّع (حينئذ) بخلاف غير العالم و على كلّ حال فوجهه صدق عنوان الجعالة مع فرض كون الصّيغة تشمل العامل و قصده الرّجوع فالمقتضي (حينئذ) موجود و المانع مفقود و دعوى اعتبار قصده بالعمل جوابا بإيجابه في الرّجوع بالعوض لا دليل عليها بل مقتضى إطلاق الأدلة خلافها بل ظاهر الفاضل (قدس سرّه) في (القواعد) احتمال الاكتفاء في الرّجوع بالرّد لا على قصد التبرّع و لا الاستحقاق ثالثها انه لا يعتبر فيها المقارنة بين الإيجاب و بين ما يتخيل كونه قبولا في هذا المقام و كذا غيرها


  ممّا يعتبر في العقود مع انه لا دليل على إخراجها عنها كالوكالة قال (رحمه الله) بل يقوى في الظن ان الجعالة على نحو التّسبيب الصّادر من (الشارع) نحو من فعل كذا فله كذا المعلوم كونه غ ير عقد و ادعى (رحمه الله) ان إطلاق اسم العقد عليها و ان وقع في كلام جماعة منهم المحقق (قدس سرّه) حيث قال و يجوز ان يكون العمل مجهولا لانه عقد جائز الا انه يمكن حمله على ارادة العهد منه بل ينبغي القطع به لصدوره ممن ظاهره أو صريحه الإيقاعية ثمّ انه زاد على ذلك كله ما ذكره بقوله و يؤيده زيادة على ما ذكرنا ترتب أثرها على من لم يرد الفعل أو لا ثم أراد و فعل حتّى لو تلبس بالعمل ثم رفع يده عنه ثمّ عاد اليه و ان توقف فيه بعضهم بل بناء على العقديّة و الإيقاعيّة لكن التحقيق صحته للصّدق و ليس ذلك إلا لأنّها من باب التسبيب و الا فمع فرض كون ذلك فسخا أو كالفسخ لا بد من إيجاب جديد و جواز مثله في الوكالة من باب الاذن لا من بقاء عقدها على ان القبول هنا في الصّيغة العامة إذا كان العمل قابلا للتكرار يقتضي كونها بمنزلة عقود متعدّده حتّى يكون الفسخ من بعضهم مختصّا به دون غيره و بالجملة فالتأمل التام خصوصا بعد ما تسمعه من الأحكام التي لا توافق قواعد العقود العامة مع فرض عدم دليل مخرج لها يقتضي أنها بالتّسبيب أشبه و دعوى أنّها كالوصيّة التي من إيجابها افعلوا كذا و نحوه لا يخفى عليك ما فيها بعد الإحاطة بما ذكرناه في الوصيّة و انّها قسمان وصيّة عهديّة و ليست من العقود في شيء و اخرى عقدية و هي بمنزلة الهبة و من هنا لا نمنع إيقاع الجعالة في بعض إفرادها على نظم العقد المشتمل على الإيجاب و القبول و انما الكلام في أصل مشروعيّتها على وجه إذا فقد بعض ما يعتبر في العقود تكون باطلة الى ان قال و على كل حال فالأصحّ عدم اعتبار ما يعتبر في العقود (صح) المصطلحة في الجعالة بل تصح بدون ذلك و ان كان له فعلها بكيفية العقد بل لا يبعد اعتبار ما يعتبر فيه (حينئذ) تنبيه حكى عن (المسالك) انه تظهر الفائدة في النزاع في كون الجعالة إيقاعا أو عقدا فيما لو فعل العامل لا بقصد العوض و لا بقصد التبرع بعد الإيجاب فعلى الأول يستحق العوض لوجود المقتضى له و هو الصّيغة مع العمل و على الثاني لا يستحق و ان كان قد عمل لان المعتبر من القبول الفعلي ليس هو مجرّد الفعل بل لا بد معه من انضمام الرّضا و الرّغبة منه لأجله كما نبه عليه في الوكالة و الذي ذكره في الوكالة عدم الاكتفاء في قبولها العقد بفعل ما و كل فيه بل لا بد فيه مع ذلك من اقترانه بالرغبة و الرّضا و وقوعه قبل ان يرد و كان مراده اعتبار قصد ارتباط القبول بالإيجاب و عقده به و امّا الثاني أعني الخلع فتوضيح القول فيه يتوقف على ذكر جملة من كلمات الأصحاب ففي كشف اللّثام انه لو قالت طلقني أو خالعني بألف مثلا فالجواب على الفور لما عرفت من ان سؤالها بمنزلة القبول و ان الخلع من المعاوضات و لا بد في بيعها من تقارن الإيجاب و القبول فإن أخر و انى بلفظ الطّلاق و لم نعقبه قبول فالطّلاق واقع و لكن رجعي إن جازت الرّجعة الأعلى ما عرفته من احتمال البطلان إذ لم يقصد الا الطّلاق بعوض و لا عوض عليها انتهى و هذا الكلام يعطى كونه من العقود و فيه (أيضا) و إذا قال خالعتك أو خلعتك
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  على كذا فلا بدّ من القبول ان لم يسبق منها السؤال فإنه اقتداء و بمنزلة المعاوضة لا يتم الا برضا الطرفين فان سبق السؤال منها وجب ان يقع الإيجاب عقيبه بلا فصل فيكون السّؤال بمنزلة القبول و كأنه لا خلاف في ذلك و يدل عليه الأصل و ظواهر الاخبار و كونه طلاق و امّا الاتصال فلئلا ينطرق احتمال رجوعها عما رضيت به من العوض و لا ينحصر لفظ السّؤال في شيء و لعل السر في انحصار اللّفظ من طرفه دونها لزومه من طرفه دونها انتهى و هذا الكلام يستفاد منه أمران أحدهما انه بمنزلة المعاوضة و ليس معاوضة حقيقة و قد صرّح في مسئلة مخالفتها على عين مستحقة بأنه ليس معاوضة حقيقة محضة و ثانيهما انه لازم من طرف الزّوج جائز من طرف الزوجة و قد أشار إليه في (الروضة) حيث عرفه بأنه طلاق بعوض مقصود لازم لجهة الزّوج و في (الروضة) و في صحته يعنى بذل الفدية من المتبرّع بالبذل من ماله قولان أقربهما المنع لان الخلع من عقود المعاوضات فلا يجوز لزوم العوض لغير صاحب المعوض الى ان قال و وجه الصّحة أنه اقتداء و هو جائز من الأجنبي كما تقع الجعالة منه على الفعل لغيره و ان كان طلاقا هذا ما أهمنا من كلامه و هو يعطي ان لهم فيه وجهين و ان لم يتحقق لنا ان لهم فيه قولين على الطرفين من كونه عقدا عند بعض و إيقاعا عند أخر و مثله ما في كشف اللثام عن العلامة (قدس سرّه) في (إلخ) قال بعد قوله في (القواعد) نعم لو رجعت هي في البذل جاز له الرجوع في العدّة كما دلت عليه الاخبار و (الظاهر) انه لا خلاف فيه و لكن قال ابن حمزة (رحمه الله) امّا أطلقا أو قيدت المرأة بالرّجوع فيما افتدت و الرّجل بالرجوع في بعضها و كلاهما جائز فإن أطلقا لم يكن لأحدهما الرّجوع بحال الا برضا الأخر و ان قيدا لم (يخلو) اما لزمتها العدة أو لم تلزم فان لزمتها جاز له الرّجوع ما لم تخرج عن العدّة فإن خرجت منها أو لم يلزم العدة لم يكن لهما الرجوع الا بعقد جديد و مهر مستأنف و نفى عنه البأس في (المختلف) بناء على انه معاوضة فلا بد من التراضي انتهى و في كشف اللثام ايضا و هل يصحّ البذل من المتبرع الأقرب المنع وفاقا للشيخ (قدس سرّه) و غيره لخروجه عن معنى الخلع فإنما أضيف الاقتداء في الآية و الاخبار إليها و يحتمل الصحة بناء على ان البذل ليس الا اقتداء أو جعالة و ما يوقعه الزوج ليس إلا إيقاعا و يجوز الاقتداء من غير المفدي و الجعالة كما يجوز التزام مال ليعتق عبده أو يطلق زوجته هذا ما أهمنا نقله من كلامه و من تأمل فيه و فيما قبله من عبارة (الروضة) اتضح له جهة كون الخلع إيقاعا لان البذل في الخلع ان كان من قبيل الجعالة التي لا بد و ان تكون في مقابل عمل من المجعول له و هو هنا عبارة عن ازالة قيد النكاح فلا يكون الخلع إلا عبارة عن ازالة قيد النكاح التي هي إيقاع محض و لا يبقى وجه لكونه عقدا حتى على القول بكون الجعالة عقدا ضرورة انه من قبيل متعلق الجعالة (حينئذ) لا نفسها و كذا الافتداء فإنه من المرأة عبارة عن إعطائها زوجها ما لا حتى تتخلص منه قال في المجمع قدت المرأة نفسها من زوجها و اقتدت أعطت ما لا حتى تخلصت منه بالطلاق و مع فرض كون ما يوقعه الزوج ليس إلا إيقاعا كما وقع في كلامه (رحمه الله) لا يكون الاقتداء إلا عبارة عن مجرّد البذل لداعي إيراث ميل المبذول له إلى الإقدام على العمل المطلوب فلا يكون بذل عوض حتى يكون المجموع من بذلها و طلاق الزّوج عقدا و قد أوضح هذا المعنى غاية الإيضاح بتمثيله بما لو التزم رجل ما لا لرجل ليعتق عبده أو يطلق زوجته فان ذلك لا يصير بذل عوض و انما بذل لداعي حصول الرغبة لمن بيده الأمر فيما يريده منه فكما ان عتق العبد في الصورة المفروضة و طلاق الزوجة فيها ليسا الا من قبيل الإيقاع و لا يخرجان الى الاتصاف بكونهما من قبيل العقود (كذلك) الحال في الخلع بعد كون البذل فيه افتداء على ما أوضحناه و كما ان المجموع من بذل الباذل و عتق صاحبه لعبده أو تطليقه زوجته لا يصير عقدا (كذلك) المجموع من بذل الزوجة و تطليق الزّوج لا يصير عقدا و من جميع ما ذكرنا ظهر انه لو لم يكن الالتزام بأن الجعالة و الخلع من قبيل الإيقاع


  أقوى فلا أقل من اشتمالهما على شائبته أو كونهما أقرب إليه كما افاده (المصنف) (رحمه الله) فتدبر


  قوله و المراد بالضمان في الجملتين هو كون درك المضمون عليه بمعنى كون خسارته و دركه في ماله الأصلي فإذا تلف وقع نقصان فيه لوجوب تداركه منه و اما مجرّد كون تلفه في ملكه بحيث يتلف مملوكا له كما يتوهم فليس هذا معنى للضمان أصلا فلا (يقال) ان الإنسان ضامن لأمواله


  اعلم ان لفظ الضمان في الفاسد ممّا لا اشكال فيه و امّا الضمان في الصّحيح فقد فسره العالم الجليل الشيخ على (رحمه الله) في حواشي (الروضة) بكون تلفه من مال من أريد تعلق الضّمان به في القاعدة قال فيما علقه على عبارة القاعدة معنى قولهم في القاعدة كل عقد يضمن بصحيحه يضمن بفاسده كل عقد يضمن المال أو الشيء فيه بسبب كونه صحيحا يضمن بسبب كونه فاسدا بمضي ان صحة العقد ان كانت سببا للضمان كانّ الفساد كذلك فالبيع الصحيح مثلا سبب في كون المبيع إذا تلف كان من مال المشترى فكذا البيع الفاسد و ما لا يضمن بصحيحة كالعارية و مال المضاربة الوديعة و نحو ذلك فان صحيح مثله لا يوجب الضمان فكذا فاسده انتهى و هذا هو الّذي أشار (المصنف) (رحمه الله) الى دفعه بقوله اما مجرد كون تلفه في ملكه بحيث يتلف مملوكا له كما يتوهم فليس هذا معنى للضمان (انتهى) و زعم بعض من تأخر ان صاحب (الجواهر) (رحمه الله) قد فسر الضمان بكون تلفه في ملكه و انه (المقصود) بتعريض (المصنف) (رحمه الله) و ستقف على حقيقة الحال (إن شاء الله) (تعالى) ثمّ ان ذلك البعض اعترض على (المصنف) (رحمه الله) بان تفسير الضّمان بما ذكره لا (يخلو) من احتمالين أحدهما ان المشترى بالعقد الصّحيح إذا تلف عنده المبيع كان ضامنا له بماله الأصلي يعني الثمن الذي كان سابقا من مال المشترى فالمراد بضمان العقد الصّحيح هو وجوب أداء ما كان مالا له سابقا عند تلف المبيع بإزاء ما كان ملكا للبائع سابقا و هو المبيع الذي هو ملك المشترى بالفعل فتسمية وجوب أداء الثمن الذي ليس من ماله بالفعل في مقابل المبيع الذي هو ماله بالفعل ضمانا انما هو باعتبار الحالة السّابعة بمعنى (صح) وجوب دفع ما كان مالا له سابقا في مقابل التالف الذي كان في الزمن السابق مالا للبائع ثانيهما ان التعبير بالضمان ليس باعتبار ملاحظة الحالة السابقة كما كان في سابقا بل باعتبار دفع ما هو ماله الأصلي في مقابل ما هو ماله بالفعل فالمراد بالضّمان وجوب أداء ما هو من ماله الأصلي يعني الثّمن في مقابل ماله الفعلي الذي هو المبيع فيصير مآل التعبير بالضمان الى دفع مال في مقابل مال و لا وجه لشيء منهما امّا الأوّل فلأنه يتجه عليه أمران الأول ان دفع ما كان مالا للدافع سابقا مع خروجه عن ملكه بالفعل الى ملك المدفوع إليه في مقابل ما كان مالا للمدفوع اليه سابقا مع خروجه عن ملكه بالفعل الى ملك الدافع ليس من معنى الضّمان حقيقة بل هذا أداء الدين في الحقيقة لأنه
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  بوقوع عقد البيع صحيحا صار المبيع ملكا للمشتري و انتقل الثمن الى ملك البائع فإذا قبض المشترى المبيع و تلف عنده بعد قبضه فاداء الثمن (حينئذ) ليس الا من قبيل أداء الدين الواجب عليه فلا يكون من ضمان المبيع بعوضه لان المفروض انه بنفس العقد انتقل المبيع إلى المشتري فلا معنى لضمانه بعوضه في حال التلف الذي هو متأخر عن المعاوضة و انتقال كل من المالين الى صاحب المال الأخر الثاني ان هذا المعنى ليس مراد الأصحاب إذ لم يريد و انه يطرء الضمان عند التلف مع تأخره عن العقد الذي هو البيع مثلا حتى (يقال) ان خسارته و دركه في ماله الأصلي بمعنى وجوب دفع ما كان مالا له سابقا مع خروجه عن ملكه بالفعل الى ملك المدفوع إليه في مقابل ما كان مالا للمدفوع اليه سابقا و انما أراد و انه يتحقق الضمان بنفس العقد و امّا الثاني فلان محصا ليس الا ما ذكره صاحب (الجواهر) (رحمه الله) من التفسير و هو كون التلف في ملكه و انه يذهب من كيسه و هو معنى كونه يتلف مملوكا لان وجوب دفع ماله الأصلي في مقابل ماله الفعلي ليس إلا عبارة أخرى عن كون التالف يتلف من ماله و يذهب من كيسه و هو الذي ذكره صاحب (الجواهر) (رحمه الله) في تفسير الضّمان فهو كر على ما فر منه هذا ما ذكره ذلك البعض و أقول لم يرد (المصنف) (رحمه الله) ان الضمان متأخر عن وقت العقد الى وقت التلف حتى (يقال) ان أداء عوض ما تملكه بالعقد المسمّى فيه عبارة عن أداء الدّين و ليس ضمانا للمعوّض عنه و انه متأخر عن العقد و ليس ذلك مراد الفقهاء و انما أراد و ان معنى الضمان بالعقد الصّحيح هو ان كلا من المتعاقدين بمجرّد التعاقد يضمن مال الأخر و يلتزم بعهدته بماله الأصلي و التقييد بالأصلي انما هو في مقابل المال الذي يحصله بنفس العقد و هو مال صاحبه الأصلي فمراده (رحمه الله) ان العقد الصّحيح يضمن به بمعنى انه يلتزم بعهدة المال الذي يحصله بنفس العقد و يضمنه بماله الأصلي انه لو تلف ذلك المال التزم بخسارته و دركه من ماله الأصلي فإن قلت لو كان مراد (المصنف) (رحمه الله) كما تقول من ان العقد هو الذي يحدث ضمان المال الذي يريد ان يحصله بماله الأصلي في حال وقوعه فلم قيد بالتلف المفيد لكون الضمان وقت التّلف قلت ذكر التلف لإحراز موضوع الخسارة لا لتوقيت الضمان به و ذلك لاه مع عدم التلف لا يجرى عليه خسارة من جهة انه يأخذ عوض ما يعطيه بخلاف صورة التلف فإنه بتلفه يصير كان لم يأخذه و يقع خسارته عليه و يلزمه الخروج عن عهدته تلفه فمعنى ضمان شيء بصحيح العقد هو انه بمجرّد العقد يلزم المشترى مثلا انه لو تلف المبيع لزمه الخروج عن عهدة تلفه و وقع عليه خسارته و لهذا اتى بذكر التلف بصورة التفريع و قال فإذا تلف وقع نقصان فيه لوجوب تداركه منه و مراد صاحب (الجواهر) (رحمه الله) ليس الا ما افاده (المصنف) (رحمه الله) و توضيح الحال انّه قد تعرض سلطان العلماء (رحمه الله) في حواشي (الروضة) لتفسير القاعدة فقال اى كما يضمن المشتري بصحيحه لو فات بيده بمعنى انه يذهب من ماله و يلزم عليه إيصال الثمن إلى البائع (كذلك) المشترى يضمن بفاسده و يلزم عليه ردّ المبيع و إيصاله إلى البائع مع نمائه و كذا في سائر العقود اللازمة فيعتبر ما قلنا في حق الموجر و المستأجر و أمثالهما انتهى و تبعه على هذا التفسير صاحب الرّياض (قدس سرّه) فذكر ما ذكره بعبارته الى قوله مع نمائه و وافقه على ذلك صاحب (الجواهر) (رحمه الله) فذكر العبارة المذكورة بعينها الى قوله مع نمائه و زاد في ذيله التعليل بأنه باق على ملكه فإذا تلف كان مضمونا عليه انتهى و لا يخفى على من له خبرة بأساليب الكلام انه لم يقتصر على قوله يذهب من ماله حتى يوهم ان المراد بالضّمان مجرّد تلف المال الذي أخذه من صاحبه في ملكه أعني الأخذ بحيث يتلف مملوكا له بل عطف عليه على وجه التفسير قوله و يلزم عليه إيصال الثمن إلى البائع و معلوم ان المراد به وجوب الخروج عن عهدته و هو الّذي ذكره (المصنف) (رحمه الله) و ما ذكره العلّامة (قدس سرّه) في العبارة الأخرى من ان كلّ عقد استحق المسمّى في صحيحة فإذا وجد المعقود عليه في الفاسد وجب عوض المثل و ما ذكره الشّهيد الثاني (قدس سرّه) من ان كل ما كان صحيحة موجبا للمسمّى ففاسده موجب لاجرة المثل منطبقان على ما


  ذكروه من التفسير لان لازم كون المال الذي بيد انسان مستحقا لغيره هو وجوب دفعه اليه و ضمانه له فتدبر ثمّ اتى بعد ما حررت المقام عثرت على كلام لبعض المعاصرين في كتابه حيث قال بعد المناقشة في مدرك القاعدة ما نصّه مع انها قد يظن بأنها غير متضحة المراد و لا واضحة المفاد ففي شرح (القواعد) انها صريحة في أصل الضمان الا انها تحتمل وجهين الضمان بمقدار ما أقدم عليه من المقابل و الضمان بمثله أو قيمته ما بلغت و هو (الظاهر) لانّ التقييد غير مفهوم منها و فيه ان ظهورها في اتحاد معنى الضمان في الصّحيح و الفاسد القاضي بإرادة الأول مما لا مساغ لإنكاره نعم قد يقطع بعدم إرادتهم له فلا بد من ارادة الثاني و اليه يرجع ما يظهر من لك من ان المراد بها ان كل عقد يوجب صحيحة المسمّى ففاسده يوجب المثل أو القيمة أو اجرة المثل بل ربما جزم بعضهم بان المراد بها انه كما يضمن المشتري بصحيحة لو فات في يده يعنى يذهب من ماله و يلزمه إيصال الثمن إلى البائع (كذلك) يضمن بفاسده و يلزم عليه رد المبيع و إيصاله إلى البائع مع نمائه لأنه باق على ملكه فإذا تلف كان مضمونا عليه بمثله أو قيمته و لكن قد يدفع بأنّ الذّهاب من ماله ليس معنى للضمان أصلا فلا (يقال) ان الإنسان ضامن لأمواله و ان كان قد يذبّ عنه بتعذر الحقيقة القاضي بإرادة ذلك مع تعذر غيره و دعوى ان المراد بالضمان فيهما كون درك المضمون عليه بمعنى كون خسارته و دركه في ماله الأصلي فإذا تلف وقع نقصان فيه لوجوب تداركه منه فتارة يكون بعوضه الجعلي كما في الصّحيح و اخرى بعوضه الواقعي و هو المثل أو القيمة أو اجرة المثل كما في الفاسد أو بأقل الأمرين منهما كما قيل به في بعض الموارد و يدفعها ان حقيقة الضّمان ليست إلا الثاني المتعذر إرادته في الجملة الاولى مع انه لا تدارك في الصّحيح و لا يعد دفع الثمن خسارة عرفا و ان كان تلف المثمن قد يعد خسارة فلعل إطلاق الضّمان عليه لذلك فيكون مجاز إلا حقيقة و التفكيك بين الجملتين للقرينة غير قادح بل لعله اولى من إلزام ارادة (قدس سرّه) مشترك بينهما فرارا من لزومه سيما مع شدة بعده كما هو واضح و قد يراد بها ان الصّحيح إذا كان موجبا للضمان قبل إيصال المبيع مثلا إلى المشتري فالفاسد موجب له بعد إيصاله اليه و اختلاف الضامن في الجملتين لعله اولى من اختلاف معنى الضمان اللهمّ الا ان (يقال) باختلافه هنا أيضا لأن الضمان (حينئذ) في الصّحيح انما هو بمعنى رجوع المال إلى البائع و الثمن إلى المشتري لا الضمان حقيقة فتأمل جيدا انتهى و فيه مواقع للنظر يعلم وجهه في بعضها ممّا تقدم أحدها انه زعم ان الضمان في عبارة سلطان العلماء (قدس سرّه) التي تداولها جماعة ممن تأخر عنه (صح) عبارة عن الذهاب من ماله و قد عرفت انه ضم اليه لزوم إيصال الثمن إلى البائع و ان (المصنف) (رحمه الله) لم يرد بقوله و اما مجرّد كون تلفه في ملكه بحيث يتلف مملوكا له كما يتوهم الإشارة إلى رد سلطان العلماء (رحمه الله) و موافقيه بل أراد الإشارة الى ما حكيناه عن العالم الجليل الشّيخ على (رحمه الله) (محشي) (الروضة)
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  كيف لا و ليس ما ذكره الا محصّل ما أفاد (رحمه الله) و العجب منه انّه حكى عبارة سلطان العلماء (رحمه الله) بتمامها و لم يلتفت الا الى مؤدّى صدر بها ثانيها ان ما ذكره في ردّ دعوى التي ذكر بها ما افاده (المصنف) (رحمه الله) من ان حقيقة الضمان ليس إلا عبارة عن وجوب أداء المثل أو القيمة لا وجه له لان الضمان ليس إلّا عبارة عن الالتزام بالمال قال في المصباح ضمنت المال و به ضمانا أو انا ضامن و ضمين التزمته و يتعدى بالتضعيف (فيقال) ضمنته المال ألزمته إياه انتهى و في القاموس ضمن الشيء و به كعلم ضمانا و ضمنا فهو ضامن و ضمين كفله انتهى و بعبارة أخرى هو التعهد بالمال و قد تعهد و التزم بالمبيع عند اشترائه من مالكه بإيقاع العقد و ليس المثل أو القيمة جزء من معناه نعم لما كان لازم معنى الضمان هو وجوب الخروج عن عهدة المال عند تلفه انصرف إطلاقه إلى الالتزام بالمثل أو القيمة بل يستفاد من كلام الشّهيد الثاني (قدس سرّه) في أوّل كتاب الضمان انه عبارة عن مطلق التعهد الشامل لأدائه بنفسه أو بدله لا خصوص التعهّد ببدله عند التلف قال (رحمه الله) و المراد به الضمان بالمعنى الأخص قسيم الحوالة و الكفالة لا الأعم الشامل لهما انتهى فإنه يستفاد منه ان الضّمان بالمعنى الأعم يشمل الكفالة التي هي التعهد بالنفس بمعنى التزام إحضار المكفول متى طلبه المكفول له و على هذا فليس ما ذكره (المصنف) (رحمه الله) قدرا مشتركا جعليا فقد استعمل الضمان في معناه في المقامين غاية ما في الباب ان الخروج عن العهدة يتحقق في كلّ منهما بأمر مغاير للآخر و لا تفكيك و لا خروج عن حقيقة الضمان و الالتزام انما يصير بالعقد و عند تلف ما أراد تحصيله بعوض يعدّ الالتزام بعوضه و دفعه خسارة و ان كان عند عدم تلفه لا يعد خسارة ثالثها ان ما ذكره من ان معنى القاعدة هو ان الصحيح إذا كان موجبا للضمان قبل إيصال المبيع مثلا إلى المشتري فالفاسد موجب له بعد إيصاله إليه مما لا يخفى فساده على من له خبرة بكلماتهم إذ لا تنطبق القاعدة بهذا المعنى على الموارد التي أجروها فيها و قد عرفت تعبيرى العلامة (قدس سرّه) و الشّهيد الثاني بالعبارة الأخرى المنافرة لهذا المعنى و المعاضدة لما افاده (المصنف) (رحمه الله) فافهم


  قوله (رحمه الله) فاحتمال ان يكون المراد بالضمان في قولهم يضمن بفاسده هو وجوب أداء العوض المسمى نظير الضمان في العقد الصّحيح ضعيف في الغاية


  تعريض بما في شرح (القواعد) حيث قال بعد ذكر القاعدة و هي صريحة في أصل الضمان الا انها يحتمل فيها وجهان أحدهما الضمان بمقدار ما أقدم عليه من المقابل و ثانيهما قيمته ما بلغت و هو (الظاهر) لان التقييد غير مفهوم منها انتهى و يمكن المناقشة بان ما ذكره من الاحتمال الأول عبارة عن الضمان بمقدار العوض المسمى و ما ذكره (المصنف) (رحمه الله) هو نفس العوض المسمّى و هما متغايران


  قوله إذ يكفي في تحقق فرض الفساد بقاء كل من العوضين على ملك مالكه و ان كان عند تلف أحدهما بتعين الأخر للعوضية


  بأن ينتقل التالف منهما عند تلفه انا ما الى صاحب الأخر في مقابله و كذلك الأخر فيجيء تعين الباقي للعوضية من هذا الباب و قد احتمل (المصنف) (رحمه الله) نظير هذا في المعاطاة على القول بالإباحة في كون تلف أحد العوضين مملكا للآخر بان (يقال) ان التالف ينتقل انا ما الى من أبيح له في مقابل ما بذله فيتلف في ملكه فيستقر ملك الباقي من العوضين لمن بذل له لكن لا يخفى عليك ان مثل ذلك لا يقصد به الا مجرّد التّصوير و يبقى الحكم به موقوفا على قيام الدّليل


  قوله لا لان معنى الضمان في الصّحيح مغاير لمعناه في الفاسد حتى يوجب ذلك تفكيكا في العبارة


  الوجه في عدم لزوم التفكيك واضح لان معنى الضمان بصحيح العقد ليس الا الالتزام بعهدة المال الذي أقدم على أخذه من صاحبه بحيث لو تلف كان خسارته في ماله الأصلي و هذا هو المراد بضمان فاسد العقد الا ان المصداق للمال الأصلي الذي يدفع عوضا عن التالف مختلف فهو في العقد الصحيح ما تراضيا عليه من حيث ان (الشارع) قد أمضاه و في العقد الفاسد المثل أو القيمة و من المعلوم ان اختلاف المصاديق لا يوجب تعدّد المفهوم من اللفظ الواحد المكرر حتى يلزم التفكيك


  قوله و لعل المراد عادية غير الذهب و الفضة و غير المشروط ضمانها


  الاولى ترك المشروط ضمانها بناء على ما يفسر القاعدة بها من كون اقتضاء الصحيح للضمان بنفسه لانه يصدق على العارية المشروط ضمانها انها بنفسها غير مقتضية للضمان و المقتضى له انّما هو الشرط


  قوله ثم المتبادر من اقتضاء الصّحيح للضمان اقتضاؤه له بنفسه


  (انتهى) كما ان المتبادر أو القدر المتيقن ضمان نفس متعلق العقد دون توابعه ففي الإجارة مثلا نفس متعلّق العقد هي المنفعة و العين تابعة له من جهة ان استيفاء المنفعة بدون تسلم العين بنفسه أو من يقوم مقامه في الاستيفاء غير ممكن و كذا في البيع فان نفس متعلق العقد هي العين و المنافع تابعة و إذا كان المتبادر أو القدر المتيقن من مؤدّى القاعدة هو ضمان نفس متعلق العقد فلا تجري بالنّسبة إلى العين في الإجارة و بالنّسبة إلى المنافع في البيع لأن مؤديها هو ان كل عقد يضمن نفس متعلقة بصحيحه يضمن نفس متعلقة بفاسده فتكون القاعدة ساكتة عما خرج عن نفس متعلق العقد من التوابع و يظهر اثر هذا التفسير في المنافع الغير المستوفاة فإنها غير مضمونة في العقد الصّحيح مع انّها مضمونة في العقد الفاسد و قد أورد بها (المصنف) (رحمه الله) النقض على القاعدة و بما ذكرناه من التفسير يندفع ما أورده من النقض لسكوتها عن حال التوابع الّتي من جملتها المنافع الغير المستوفاة


  قوله و يظهر من الرّياض اختيار الضمان بفاسدها (مطلقا)


  اى بفاسد العارية المضمونة سواء كان الحكم بضمانها مسبّبا من الشرط كالعارية المشروط فيها الضمان أو من نفس العين المستعارة كعارية الذهب و الفضّة قال في كتاب العارية و لو استعار من الغاصب مع العلم بالغصب ضمن كلا من المنفعة و العين مع التلف (مطلقا) و لو لم تكن عاريتها عارية مضمونة و كذا لو كان جاهلا لكن استقرار الضمان هنا على الغاصب إلا إذا كانت مضمونة فيضمن العين خاصة و للمالك في المقامين إلزام أيهما شاء بالعين التالفة و ما استوفاه من المنفعة فإن الزم المستعير كان له ان يرجع هو على المعير بما يعزم مع جهله لانه اذن في استيفائها بغير عوض عنها و عن العين لو تلفت و لا (كذلك) مع علمه لاستقرار الضمان عليه بسببه فليس له الرّجوع بما عزمه و ان الزم الغاصب لم يرجع على المستعير الا مع علمه أو كون العين مضمونة فيرجع عليه فيهما لاستقرار الضمان عليه في الأول و إقدامه في الثاني على الضمان مع صحة العارية فكذا عليه الضمان مع الفساد للقاعدة الكلية ان كل عقد يضمن بصحيحه يضمن بفاسده لكن هذا لا يوجب الا ضمان العين دون المنفعة فإنّها ليست بمضمونة بالكلية و لو في الذهب و الفضة بل المضمون فيهما هو العين خاصة و لا خلاف في شيء من ذلك فيما أجده الا من الماتن (رحمه الله) في (الشرائع) و الفاضل (قدس سرّه) في (القواعد) فلم يجوزا رجوع المالك الى المستعير مع جهله لضعف مباشرته بالغرور و السّبب الغار أقوى و (المشهور)
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  الأول لما تغرر في كلامهم من ان كل من ترتبت يده على المغصوب فان يده يد ضمان عالما كان أو جاهلا و لعله لعموم على اليد و هو أقوى انتهى و وجه ظهوره فيما ذكره (المصنف) (رحمه الله) من اختيار صاحب الرياض (رحمه الله) الضمان في العارية المضمونة (مطلقا) سواء تسبب ضمانها من الشرط أم من نفس العين إطلاق قوله أو كون العين مضمونة الشامل للقسمين خصوصا مع تصريحه بأضعف الفردين من المضمونة اعنى الذهب و الفضّة في قوله فإنها ليست بمضمونة و لو في الذهب و الفضّة و انّما قلنا ان الذهب و الفضّة أضعف فردي المضمونة لأن الفرد الأخر عبارة عما اشترط فيه الضمان و هو أقوى فردي المضمونة من جهة التصريح فيه بالضمان لفظا مضافا الى ان ثبوت حكم الضمان في حق مستعير الذهب و الفضة مع عدم علمه بالغصب خفي


  قوله (رحمه الله) تبعا


  (الظاهر) الى حيث قال في شرح قول المحقق (رحمه الله) و لو استعار من الغاصب و هو لا يعلم كان الضمان على الغاصب و للمالك إلزام المستعير بما استوفاه من المنفعة و يرجع على الغاصب لانه اذن في استيفائها بغير عوض و الوجه تعلق الضمان بالغاصب حسب و كذا لو تلفت العين في يد المستعير من الغاصب كانت يده يد ضمان كما في كل من ترتبت يده على يده سواء كان عالما بالغصب أم جاهلا على أصح القولين في المسئلة لكن مع جهل المستعير له الرّجوع بما اعزمه المالك لدخوله على ان تكون العين و المنفعة غير مضمونه و يستثني منه ما إذا كانت العارية مضمونة فإنه لا يرجع (حينئذ) على الغاصب بالقيمة لو تلفت في يده و رجع بأجرته للمنفعة إذا أخذها منه المالك و (كذلك) يرجع بعوض النقصان قبل التلف لانه غير مضمون عليه و ان كانت مضمونة كما سيأتي و وجه ما اختاره (المصنف) (رحمه الله) من اختصاص الضّمان بالغاصب حيث لا تكون العارية مضمونة ان المستعير مغرور فضعفت مباشرته فكان السّبب الغار أقوى و (الشارع) الأول و الحاصل ان المالك مخير في الرّجوع على كل منهما فان رجع على المستعير رجع على الغاصب ان لم تكن العارية مضمونة و الا رجع عليه بعين ما تقدم على ضمانه و ربما احتمل؟؟؟ هنا ضعيفا رجوعه (مطلقا) لان استحقاق العين أوجب فساد العارية فلا تكون مضمونة و هو مغرور مع الغصب فيرجع على من غره و يضعف بان غروره في الغصب لا مدخل له هنا في الضمان لأنا لم نضمنه من حيث الغصب بل من حيث كونها عارية مضمونة و دخوله على ذلك فإذا تبين فسادها لحق حكم الفاسد بالصحيح كما سلف من القاعدة و ان رجع المالك على الغاصب لم يرجع على المستعير ان لم تكن مضمونة و الا رجع عليه بما كان يضمنه لو كانت صحيحة و لا فرق في ذلك كله بين المنفعة و الاجراء و العين و إطلاق (المصنف) (رحمه الله) رجوع المستعير على الغاصب و اختصاص الضمان به غير جيد بل كان عليه ان تستثنى العارية المضمونة انتهى و وجه ظهوره إطلاق المضمونة الشامل لما اشترط فيه الضمان ان لم نقل بأنّه أظهر الفردين


  قوله (رحمه الله) فتأمل


  إشارة إلى دفع ما (يقال) انه في مورد مسئلة خيار التأخير ثلثه أيام و هو ما لو باع و لم يقبض الثمن و لا اقبض المبيع و لا اشتراط التأخير فيهما المحكوم فيه بلزوم البيع على المتبايعين جميعا الى ثلاثة أيام و بأنه بانقضائها يثبت الخيار للبائع خاصة قد اختلفوا في ان تلف المبيع في أثناء الثلاثة من المشترى كما عن المفيد (رحمه الله) و كثير ممن تبعه بل عن الانتصار و الغنية الإجماع عليه أو ان تلفه من البائع كما حكى عن جماعة أخرى بل وصفه (المصنف) (رحمه الله) فيما يأتي من محله (إن شاء الله) (تعالى) بالشهرة و ان كان يظهر منه هناك ترجيح الثاني فلا يصحّ إطلاق القول بان تلف المبيع قبل القبض من مال البائع لأن القاعدة الجارية بين كافة العلماء السارية بين عامتهم لا تكون مبنية على مذهبه بل لا بد ان تنساق على وجه يصح ان تتداول بينهم على اختلاف مذاقهم بان يراد به معنى كلى جامع ينطبق على مذهب كل من المختلفين فيكون العقد في الصورة المفروضة عند القائلين بأن تلف المبيع في الثلاثة من مال المشترى سببا تاما لضمانه لعدم اشتراطه فيها بالقبض و وجه الدفع ان (المصنف) (رحمه الله) اعتبر السّببية أعم من الناقصة و العلة و مع عمومها لا يتفاوت الحال لانه بعد الثلاثة سببية البيع لضمان المشتري مشروطة بقبضه اتفاقا فلا بد من ان يراد معنى عام حتى يشمل القسمين كما ذكره (المصنف) (رحمه الله) و لا يراد خصوص أحدهما حتى يشكل الأمر بما هو من مصاديق الأخر أو انه اشارة إلى دفع ما (يقال) من ان البائع لو مكن المشترى من القبض في مورد خيار التأخير فلم يتسلم ارتفع به الضمان و ان لم يتحقق القبض من المشترى على ما حكى عن الشيخ و قواه (المصنف) (قدس سرّهما) فلا يكون القبض بنفسه (حينئذ) معتبرا حتى يعد جزء للسّبب فيكون السّبب هو العقد بنفسه و يكون علة تامة و وجه الدفع ان الشرط أحد الأمرين من قبض المشتري أو مجرد تمكين البائع إياه من القبض و ان لم يقبض فلا يكون عقد البيع علة تامة أو انه اشارة إلى دفع ما يمكن ان (يقال) من ان كون تلف المبيع من مال البائع انما هو إذا كان التلف بآفة سماوية و امّا إذا كان التلف من المشترى فقد استظهر (المصنف) (رحمه الله) فيما يأتي عدم الخلاف في كونه بمنزلة القبض في سقوط الضمان و في إتلاف البائع أو الأجنبي خلاف أو وجوه مذكورة في كلام (المصنف) (رحمه الله) فيما يأتي من محله فلا يكون القبض (مطلقا) شرطا حتى يمتنع كون العقد علة تامة و وجه الدفع مثل ما تقدم


  [الكلام في مدرك القاعدة]


  قوله (قدس سرّه) ثم ان المدرك لهذه الكليّة على ما ذكره في (المسالك) في مسئلة الرّهن المشروط بكون المرهون مبيعا بعد انقضاء الأجل هو إقدام الأخذ على الضمان


  قال فلو قبضه المرتهن على هذا الوجه ضمنه بعد الأجل لا قبله لأنه في مدة الأجل رهن فاسد و بعده مبيع فاسد و فاسد كل عقد يتبع صحيحة في الضمان و عدمه فحيث كان صحيح الرهن غير مضمون كان فاسده (كذلك) و حيث كان صحيح البيع مضمونا على المشترى ففاسده (كذلك) و السر في ذلك انهما تراضيا على لوازم العقد فحيث كان مضمونا فقد دخل القابض على الضمان و دفع المالك عليه مضافا الى قوله (صلى الله عليه و آله و سلم) على اليد ما أخذت حتى تؤدّى و هو واضح و حيث يكون غير مضمون يكون التسليم واقعا على اعتقاد صحّة العقد فلم يقصد المسلم ضمانا بل سلم على قصد العدم و لم يلتزم المتسلم ضمانا (أيضا) فينتفي المقتضي له و هذا القسم انّما يتم لو كانا جاهلين بالفساد أو عالمين به لإذن الدافع في القبض فيكون بمنزلة الامانة و كذا لو كان الدافع عالما به و القابض جاهل امّا لو انعكس أشكل من حيث ان القابض أخذ بغير حق و الدافع توهم اللزوم و الا لما رضى بدفع ماله فينبغي ان يكون مضمونا لعموم الخبر السالف الا ان الأصحاب و غيرهم أطلقوا القول في هذه القاعدة لم يخالف فيها أحد و يمكن توجيهه أيضا بأن المالك اذن في قبضه على وجه لا ضمان فيه و المتسلم تسلمه منه (كذلك) و عدم رضاه لو علم بعدم اللّزوم غير معلوم فالإذن حاصل و المانع غير معلوم انتهى و لكنه في مسئلة قبض المشترى ما ابتاعه بالعقد الفاسد جعل نفس القاعدة في عرض الدليلين المذكورين فاستدل بالأمور الثلاثة على نفس الضمان في تلك المسئلة حيث قال لا إشكال في ضمانه إذا كان جاهلا بالفساد لانه قدم على ان يكون مضمونا عليه فيحكم عليه به و ان تلف بغير تفريط و لقوله (عليه السلام) على اليد ما أخذت حتى تؤدّى و من القواعد المقررة في هذا الباب ان كلّ عقد يضمن بصحيحه يضمن بفاسده و لا يضمن بصحيحه لا يضمن بفاسده هذا
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  ما أهمنا من كلامه (رحمه الله) و كيف كان فالدّليلان اللذان تمسّك بهما للقاعدة للمناقشة فيهما مجال كما أشار إليها (المصنف) (رحمه الله) في الكتاب


  قوله اللهمّ الا ان يستدل على الضمان فيها بما دلّ على احترام مال المسلم


  مثل ما في (التذكرة) بطريق العامة عن جابر ان رسول اللّه (صلى الله عليه و آله و سلم) قال في خطبة يوم النحر دماؤكم و أموالكم حرام كحرمة يومكم هذا من شهركم هذا و عن ابى بكر ان النّبي (صلى الله عليه و آله و سلم) قال في خطبة يوم النحر ان دماؤكم و أموالكم و أعراضكم عليكم حرام كحرمة يومكم هذا في بلدكم هذا في شهركم هذا و أورد بعض من تأخر بأن الخبرين و أمثالهما إنما يستفاد منها حرمة التصرّف في مال المسلم أو امّا انّه بعد التصرف مضمون فلا ثمّ انه استدرك صحّة الاستدلال بها في المنافع المستوفاة و الأعمال التي وقعت من المسلم لغيره لتمسكهم بقاعدة احترام عمل المسلم و ماله فيها و استدلال (المصنف) (رحمه الله) في هذا المقام فهو في محله


  قوله و انه لا يحل الا عن طيب نفسه


  مثل ما في (المبسوط) مرسلا عن انس عن النّبي (صلى الله عليه و آله و سلم) انه قال لا يحل مال امرء مسلم الا عن طيب نفس منه و أورد عليه بعض من تأخر بأن هذا الخبر و ما في معناه لا يدل الا على ان التصرّف في مال المسلم بدون اذنه محرّم منع عنه (الشارع) و امّا انه بعد التصرّف مضمون على المتصرّف بمعنى انه يجب عليه رد بدله من مثل أو قيمة فلا دلالة فيه على ذلك و لعل وجه الاستدلال به هو ان حله بعد تلفه عبارة عن سقوطه عن ذمته و أنت خبير بأنه بعد التلف ينتفي الموضوع للحكم المذكور في الحديث لأنه ينتفي ماله المضاف اليه فلا يبقى مال مضاف الى المسلم حتى لا يحل الا بطيب نفس منه فوجوب ردّ بدله يحتاج الى دليل أخر (فتأمل)


  قوله و ان حرمة ماله كحرمة دمه


  في (المبسوط) انه روى الأعمش عن ابى و إبل عن عبد اللّه بن مسعود ان النّبيّ (صلى الله عليه و آله و سلم) قال حرمة مال المسلم كحرمة دمه و لكن في دلالته على الضمان نظر لان دلالته عليه موقوفة على ارادة التشبيه فيما يترتب على اراقة دم المسلم من المقاصة بأن يراد ان دم المسلم كما لا يبطل (كذلك) ماله لا يتلف بغير ضمان عوضه و هذا غير منساق منه و انما المساق ان احترام مال المسلم من حيث حرمة الاقدام على اكله بغير حق كحرمة دمه من حيث حرمة إراقته بغير حقّ و يؤيد هذا ان الشّيخ (قدس سرّه) في (المبسوط) ذكر الخبر المذكور في عداد ما استدل به على حرمة الغصب و يؤيده (أيضا) الخبران المذكوران من طريق العامة في (التذكرة) المتقدم ذكرهما و وجه التأييد أنه شبه فيهما حرمة الدماء و الأموال بحرمة يوم النحر و معلوم ان يوم النحر لا ضمان له مضافا الى ما في الثاني منهما من الجمع بينها و بين الاعراض التي لا ضمان فيها


  قوله و انه لا يصحّ ذهاب حق أحد


  أورد عليه بعض من تأخر بأن المراد بذهاب الحق كون التصرف فيه و الابتداء باستباحته مرخصا فيه و اين هذا من الضمان أقول الإنصاف ان اضافة الذهاب إلى الحق بخصوصه تقتضي ان حق أحد إذا ثبت على ذمة غيره فان ذلك الحق لا يصح ذهابه و بطلانه و فواته بغير عوض و على هذا يدلّ على الضمان ثمّ لا يخفى عليك ان قول (المصنف) (رحمه الله) و انه لا يحل الا عن طيب نفسه و ان حرمة ماله كحرمة دمه و انه لا يصحّ ذهاب حق أحد بمجموعه عطف على قوله احترام مال المسلم على وجه التفسير و ذلك لان احترام مال المسلم كلى و هذه المفاهيم الثلاثة المدلول عليها بالاخبار عينه ففي الحقيقة أراد (المصنف) (رحمه الله) التمسّك للمنافع و الأعمال المضمونة بدليلين قاعدة احترام مال المسلم و أدلة نفى الضرر و لذا ثناهما في عبارته الآتية فقال لقاعدتي الاحترام و نفى الضرار فافهم


  قوله مضافا الى أدلة نفى الضّرر فكلّ عمل وقع من عامل لأحد بحيث يقع بأمره و تحصيلا لغرضه فلا بد من أداء عوضه لقاعدتي الاحترام و نفى الضّرار


  لا يخفى عليك انّه (رحمه الله) لهذا البيان خصّ مورد قاعدتي الاحترام و نفى الضرار في الأعمال بما إذا وقعت بأمر من يراد تغريمه و لتحصيل غرضه و وجهه واضح إذ لو لم يصدر منه الأمر و لم يتعلق غرضه بصدوره من الفاعل لم يصدق عليه انه أضر العامل و لا انه ترك احترام عمل المسلم فلا يشمل موردهما مثل السّبق في المسابقة الفاسدة فهما أخص من قاعدة كل عقد يضمن بصحيحه يضمن بفاسده كما ان قاعدة اليد أخصّ منها باعتبار اختصاص هذه بالأعيان و عموم تلك القاعدة لها و لغيرها من المنافع و الأعمال المستأجر عليها و غيرها و احتمال ضم عدم القول بالفصل إليهما أو الى قاعدة اليد و نحوهما مدفوع بعدم ثبوته كما لا يخفى على المتتبع لمواردها فقد حكم كثير منهم في كثير منها بعدم الضمان في الفاسد و قد عرفت من (المسالك) انها لا دليل عليها كلية بل النزاع واقع في بعض مواردها فكل ما لا إجماع أو نحوه على ضمانه فالأصل بخلافها فتحصل مما ذكرناه ان دليل القاعدة بالنسبة إلى المنافع و الأعمال أخصّ من نفس القاعدة لجريانها بمفهومها في الأعمال التي لم يأمر بها الطرف الأخر من العقد و لم يستوفها كما في المسابقة الفاسدة مع ان قاعدتي احترام مال المسلم و نفى الضرار لا تجريان فيه و قد وقع الخلاف في المسابقة الفاسدة كما أشار إليه (المصنف) (رحمه الله) بقوله فقد تخلفت القاعدة فيها بمعنى انه وقع الخلاف فيها مع كونها من موارد القاعدة و الخلاف في المورد مناف للاتفاق على نفس القاعدة الا ان يلتزم بالغفلة و هو بعيد بل نقول ان التحقيق ان قاعدة ما يضمن بصحيحه يضمن بفاسده قضيته متنزعة من أحكام الموارد التي دل الدليل فيها على الضمان و ليست بنفسها مما قام عليه الدليل و ان ادعى عليه الإجماع في شرح (القواعد) فيما عرفت مما تقدم الا ان مثل هذه القاعدة مما لم ينطق به أحد قبل العلامة (قدس سرّه) و غاية ما هناك انه صدر من الشيخ (قدس سرّه) اشارة تصلح للحمل على ارادتها لا يمكن فيه تحقق الإجماع فكل مورد قام على الضمان فيه دليل تحكم به اعتمادا على ذلك الدليل دون القاعدة و كل مورد لم يقم عليه فيه الدّليل لا نحكم به


  قوله (رحمه الله) فيبقى عليه ما ذكر سابقا من النقض و الاعتراض


  النقض عبارة عما افاده من كون النسبة بين مورد التعليل الّذي هو الاقدام و بين الضمان هي العموم من وجه و الاعتراض عبارة عمّا ذكره من ان الاقدام انما هو على نحو خاص و هو التراضي بالعوض المخصوص و اين ذلك من الضمان بالمثل أو القيمة مما هو مغاير لما أقدما عليه


  قوله ثم انه لا فرق فيما ذكرنا من الضمان في الفاسد بين جهل الدافع بالفساد و بين علمه مع جهل القابض


  (انتهى) هذا التعميم ناظر إلى أصل المسئلة و هو ضمان المبيع بالبيع الفاسد و توضيح الحال انه لا (يخلو) اما ان يكون البائع و المشترى كلاهما عالمين بالفساد أو جاهلين أو يكون البائع جاهلا به و المشترى عالما أو يكون الأمر بالعكس فيكون البائع عالما و المشترى جاهلا و (المشهور) هو الحكم بالضمان في الصور الأربع كلها و ان تلف بغير تفريط لقوله (عليه السلام) على اليد ما أخذت حتى تؤدى و هو يعمها بأسرها و قد يتمسك بقاعدة الإقدام على ان يكون مضمونا عليه فيحكم عليه بالضمان و بقاعدة ان كل عقد يضمن بصحيحه يضمن بفاسده و هما ايضا على تقدير التعويل عليها يجريان في الصّور كلها بل في (الجواهر) انه يظهر من إطلاقهم و معقد إجماعهم ما صرّح به شيخنا في شرحه و الفاضل في الرّياض من عدم الفرق فيما
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  سمعته بين علمهما بالفساد و جهلهما به أو علم أحدهما ضرورة اشتراك الجميع فيما ذكرناه لان العلم بالفساد لا ينافي اختصاص ما صدر منهم من الاذن كما لا ينافيه إيقاعهم التقابض و نحوه على انه من مقتضيات العقد الفاسد المعامل معاملة الصّحيح و لو للإبداع أو التشريع و كذا لا ينافيه الجهل بالفساد إذ أقصاه في بعض الأحوال عدم الإثم و هو يجامع الضمان كما في إتلاف الساهي و النائم و غيرهما لا الاذن من المالك بذلك هذا كلامه و احتمل الشهيد الثاني (قدس سرّه) في (المسالك) عدم الضمان فيما لو علم البائع بالفساد لتسليطه على إتلافه مع علمه بكونه باقيا على ملكه و كذا لو كانا عالمين بالفساد لكنّه بعد ذلك قال ان الأقوى ثبوته يعنى الضمان في جميع الصّور و قوى المحقق الأردبيلي (رحمه الله) في صورة جهل القابض بالفساد عدم الضمان استنادا الى الأصل و جعل عدمه في صورة علم الأخر عند جهله بالفساد أقوى و اما في صورة علم القابض بالفساد فان لم يعلم بوجوب الردّ فقد قال ان الضمان غير ظاهر و لا بأس بأن نذكر كلامه بعينه فنقول قال في شرح قول العلامة (قدس سرّه) و المقبوض بالسوم أو البيع الفاسد على مضمون على المشترى ما نصّه و كذا المأخوذ بالبيع الفاسد سواء كان القابض عالما بالفساد أو جاهلا دليلهم الخبر (المشهور) على اليد ما أخذت حتّى تؤدى و القاعدة المشهورة كل عقد يضمن بصحيحه يضمن بفاسده و ما لا يضمن بصحيحه لا يضمن بفاسده و صحتهما غير ظاهرة و الأصل يقتضي العدم و هو مع الجهل بالفساد قوى و مع علم الأخر أقوى و مع ذلك قال لا إشكال في الضّمان مع الجهل بالفساد (فتأمل) و مع علمه بالفساد و بعدم جواز تصرّفه و حفظه و وجوب رده الى مالكه معجّلا كالمغصوب و ذلك قد يكون بعلمه بطلب من المالك على تقدير الفساد و عدم رضاه بكونه عنده و فتوى العلماء له بذلك فهو ضامن للأصل و ما يتفرع عليه كما قيل في الغصب حتى انه يضمن العين و المنفعة و ان لم ينتفع بها مثل اجرة الدابة في المدة التي كانت عنده و امّا مع الجهل بالفساد سيما في أمر غير ظاهر الفساد و كذا بعد العلم به و لكن مع عدم العلم بوجوب الرّد في الحال فالضمان غير ظاهر و لو ظن ان المالك رضى لهذا المال بالبدل المعلوم فهو راض بان يتصرف فيه عوضا عما في يده فالأكل (حينئذ) ليس أكلا بالباطل بل بالرّضا فإنه رضى بالتصرّف فيه بان يجوز له التصرّف في بدله و قد جوز صاحبه ذلك (فحينئذ) يجوز تصرف كل واحد في بدل ماله و ان لم يكن بسبب البيع بل بسبب الاذن المفهوم مع البدل و كأنه يرجع الى المعاطاة و الإباحة مع العوض من غير بيع و لا نجد منه مانعا غاية الأمر ان يكون لكل واحد الرّجوع عن قصده الأوّل و أخذ ماله عينا و زيادة نعم إذا علم عدم الرّضا الا بوجه البيع أو اشتبه ذلك يتوجه عدم جواز التصرّف و الضمان على تقدير فهم عدم الرضا بالمكث عنده و كونه امانة على تقدير غيره و يحتمل جواز التصرف على تقدير التقاص (أيضا) في بعض المحال بان غاب المالك و امتنع الاطلاع عليه و إيصاله اليه و أخذ ماله منه كما في غير هذه الصّورة و بالجملة دليل الحكم (المشهور) بينهم و هو جعل حكم المقبوض بالسوم و العقد الفاسد مثل الغصب في أكثر الأحكام حتى في إلزامه بالإيصال الى صاحبه فورا فلا يصح عباداته في أول وقتها على تقدير القول بمنافاة حقوق الأدمي لها كما هو (الظاهر) غير ظاهر فالحكم مشكل و لا شك انه ينبغي ملاحظة ذلك مهما أمكن انتهى و قد علم من كلام كل منهما وجه لعدم الضّمان فالمستند وجهان أحدهما الأصل مع الشّك في شمول دليل الضمان لذلك و الأخر تسليط المالك إياه على ماله و هناك وجه ثالث ذكره له بعض الأواخر و هو فحوى قاعدة رجوع المغرور على من غره و لكن الجميع كما ترى واضح الضعف اما الأول فلانه لا جهة للشك المزبور و (حينئذ) فلا مجال للأصل و امّا الثاني فلان التسليط انما هو على وجه مخصوص و لم يحصل و الجهل بعدم حصوله ليس عذرا مسقطا للضمان و لا الإثم إذا كان عن تقصير منه و اما الثالث فلانه ليس هناك الا جهل القابض و علم المالك مع إيقاعه العقد المخصوص و ليس شيء منهما و لا المجتمع منها موجبا لغرور العالم إياه هذا و قد يورد على الوجه الثاني بوجه أخر و


  هو ان التّسليط المذكور لو قضى بعدم الضمان هنا لقضى به في العالمين بالفساد بل لعله اولى فيهما إذ لا مجال لقصد الصحيح منهما فلا بد ان يكون إذنهما بالقبض على كل حال لا على وجه مخصوص و (حينئذ) فلا ضمان عليهما لاستناد الإتلاف إلى اذن المالك فإذا لم يضمنا به لم يضمنا بالتلف عندهما بطريق اولى و يدفع بإمكان قصد الوجه المخصوص و لو على وجه الإبداع و التشريع كما يساعد عليه الوجدان و (حينئذ) فلا فرق بين العالم و الجاهل في سبب الضمان و عدمه هذا و الحق ما هو (المشهور) من الحكم بالضمان (مطلقا) لإطلاق قوله (عليه السلام) على اليد ما أخذت الشامل للصّور كلها و دعوى ان البائع إذا علم بالفساد يسلّط المشترى على التصرف في المبيع على كل حال لان تسليمه الى المشترى مع علمه بفساد البيع امارة التسليط على كل حال ممنوعة لما عرفت من إمكان قصد الوجه المخصوص و لو على وجه التشريع و ان قيل بنظيره في الشراء من الغاصب مع علم المشترى بكون المال مغصوبا نظرا إلى انه إذا علم بكون المبيع مغصوبا فقد سلّط الغاصب على إتلاف ماله مجانا فليس بعد ذلك متسلّطا على استرداده و لهذا مال صاحب مفتاح الكرامة (رحمه الله) على ما حكى عنه الى ان جميع ما لا يصح بيعه شرعا كالحشرات و الخمر و الخنزير و أمثال ذلك إذا بذل المشترى المال في تقابلها كان ذلك من قبيل رفع اليد عن ماله بغير اقتضاء عوض نظير ما لو قال بعتك بلا ثمن و لكن الأدلة على خلافه فان ما دل على كون ثمن الخمر سحنا و نحوه في غيرها مطلق شامل لصورتي العلم و الجهل جميعا و الحكم المذكور في الشراء من الغاصب ان كان مما قام عليه الإجماع فهو الفارق و الا فللنظر فيه ايضا مجال هذا و قد بقي هنا نكتة ينبغي التّنبيه عليها و هي ان قول (المصنف) (رحمه الله) لا فرق فيما ذكرناه بين جهل الدافع بالفساد و بين علمه مع جهل القابض قد اشتمل على ثلث من صور المسئلة بتقريب ان جهل الدافع بالفساد على قسمين أحدهما ان يكون القابض ايضا جاهلا و الأخر ان يكون القابض عالما و علم الدافع مع جهل القابض يصير ثالثها و يبقى ما لو كانا كلاهما عالمين و كان اللازم مراعاة حق الإشارة إليه حتى يعلم أطراف تفصيل المفصل جزما أو احتمالا


  [الكلام في بيان قاعدة كل ما لا يضمن بصحيحه لا يضمن بفاسده]


  قوله و امّا عكسها و هو ان ما لا يضمن بصحيحه لا يضمن بفاسده


  أقول ممن يظهر منه كونه من قواعد الأصحاب المحقق الأردبيلي (رحمه الله) و ان توقف هو فيه في مسئلة ضمان المقبوض بالبيع الفاسد قال في شرح قول العلامة (قدس سرّه) و المستأجر أمين لا يضمن الا بالتفريط أو التعدي أو تسلم العين بغير اذن لا بالتضمين اى لا يضمن المستأجر بأن يشترط عليه الموجر الضمان و ان لم يفرط لانه شرط مخالف لما ثبت
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  شرعا و هو كون المستأجر أمينا لا يضمن الا بالتفريط فلا يصح هذا الشّرط و يمكن ان يبطل ببطلانه المشروط ايضا كما هو مقتضى الشّرطية و يحتمل بطلان الشرط فقط و الأول أوضح دليلا إذ الرضا ما وقع الا بالشّرط و ما حصل و بدونه ما حصل و بالجملة (الظاهر) بطلان المشروط لبطلان شرطه الا ان يكون دليل على الصحّة بخصوصها و على تقدير بطلان الشّرط عدم الضمان معلوم و كذا مع بطلان العقد أيضا للأصل و لما تقرر عندهم من ان كل ما لا يضمن بصحيحه لا يضمن بفاسده انتهى و توقف فيه صاحب (الجواهر) مع اعترافه بصحة أصل القاعدة قال بعد كلام له في جريانها فظهر (حينئذ) ان القاعدة المزبورة لا ريب فيها على إطلاقها كما اعترف بذلك في الرّياض و غيره نعم قد يتوقف فيما صرحوا به من مفهومها على وجه القاعدة أيضا و هو ان ما لا يضمن بصحيحه لا يضمن بفاسده كالمال في الهبة و العارية و نحوهما و قال في كتاب العارية في مسئلة الاستعارة من الغاصب عند قول المحقق (قدس سرّه) و لو استعار من الغاصب و هو لا يعلم كان الضمان على الغاصب لانه اذن في استيفائها بغير عوض و الوجه تعلّق الضّمان بالغاصب حسب و كذا لو تلفت العين في يد المستعير و لم تكن مضمونة عليه بل قيل ان الرّجوع عليه ظلم محض لانه جاهل الا ان ذلك كما ترى لا يقتضي عدم الرّجوع على المستعير لقاعدة اليد و الإتلاف و قول على (عليه السلام) في المرسل و خبر إسحاق عن أبي عبد اللّه (عليه السلام) و ابى إبراهيم (عليه السلام) إذا استعيرت عارية بغير اذن صاحبها فهلكت فالمستعير ضامن و انما يتوجّه له الرجوع بقاعدة الغرور و هو لا ينافي أصل ضمانه اللهم الا ان (يقال) ان قاعدة ما لا يضمن بصحيحه لا يضمن بفاسده تقتضي ذلك و لعلها المدرك في الحكم بعدم الضمان الى ان قال نعم يمكن الرّد على؟؟؟ (المصنف) (رحمه الله) بإنكار الدّليل عليها في المقام إذ من المعلوم ان المسلم من هذه القاعدة ما وافق الأدلّة منها ضرورة عدم دليل عليها بالخصوص و ليس الفاسد من حيث كونه فاسدا يترتب عليه ما يترتب على الصّحيح بل مقتضى فساده عدم ترتب اثر الصّحيح عليه كما هو واضح و ليس في الأدلة ما يوافق مضمونها بل قد عرفت ان قاعدة اليد و عموم من أتلف و المرسل و الخبر الضمان و ان اقتضت قاعدة الغرور الرّجوع على الغاصب و دعوى؟؟؟ الإجماع عليها معلومة الفساد في المقام إذ (المشهور) بين الأصحاب الضمان هنا مع الجهل و ان رجع بقاعدة المغرور هذا كلامه و ذكر بعض من تأخر ان العكس المذكور على وجه القاعدة على حد أصله منقوض بما لو استعار من الغاصب عالما عامدا فإن العارية (حينئذ) فاسدة و يترتب عليها ضمان المستعير مع ان صحيح العارية لا يترتب عليه ضمان الا مع الشرط أو كون المستعار ذهبا أو فضة الا ان تلتزم بالاختصاص في مورد القاعدة و قصر الحكم بعدم ضمان الفاسد على ما هو فاسد بالعرض بعد تحقق أركان العقد التي هي في المقام عبارة عن العين المعارة و المعير و المستعير بمعنى كمالهما بارتفاع الحجر عنهما و ذلك بان يكون الفاسد مستندا إلى إفساد الصّيغة أو أمر أخر طار كالاستعارة المحرم الصّيد من المحلّ في حال الإحرام على القول بفسادها فتأمل


  قوله كما صرّح به في (القواعد) و (التحرير)


  اى صرّح بعدم ضمان العين المستأجرة فاسدا فيهما ففي (القواعد) ما لفظه العين امانة في يد المستأجر لا يضمنها الا بتعد أو تفريط في المدة أو بعدها إذا لم يمنعها مع الطلب سواء كانت الإجارة صحيحة أو فاسدة انتهى و في (التحرير) ما لفظه إذا كانت الإجارة فاسدة لم تكن العين مضمونة أيضا إلا بالتعدّي انتهى


  قوله و حكى عن (التذكرة)


  قال في كتاب الإجارة منها إذا كانت الإجارة فاسدة لم يضمن المستأجر العين أيضا إذا تلفت بغير تفريط و لا على وان لانه عقد لا يقتضي صحيحة الضمان فلا يقتضيه فاسدة كالوكالة و المضاربة و حكم كل عقد فاسد حكم صحيحة في وجوب الضمان و عدمه فما وجب الضمان في صحيحة وجب في فاسده و ما لم يجب في صحيحة لم يجب في فاسده و لأن الأصل برأيه الذمّة من الضمان لانه قبض العين باذن مالكها فلم يجب عليه ضمانها انتهى


  قوله الا ان صريح الرّياض الحكم بالضمان


  قال في ذيل ما ذكره في شرح قول المحقّق (قدس سرّه) و يثبت اجرة المثل في كل موضع تبطل فيه الإجارة ما لفظه و العين مضمونة في يد المستأجر (مطلقا) كما نسب الى المفهوم من كلمات الأصحاب و لعله لعموم الخبر بضمان ما أخذته اليد انتهى


  قوله و (الظاهر) ان المحكي عنه هو المحقق الأردبيلي (قدس سرّه) في مجمع الفائدة


  قال المحقق المذكور في طي ما حرره في شرح قول العلامة (قدس سرّه) و كل موضع يبطل فيه العقد يثبت فيه اجرة المثل مع استيفاء المنفعة أو بعضها زادت عن المسمّى أو نقصت ما نصه ثم ان (الظاهر) ان العالم كالغاصب لا يجوز له التصرّف و لا يستحق شيئا لما مر من ان الاذن انما علم بالعقد لاعتقاد انه صحيح و يلزم الطرف الأخر ما يلزمه و قد بطل و هو عالم بالفرض فيبقى أصل المنع على حاله كما قيل في البيع الباطل بل يفهم من كلامهم الضمان مع الجهل ايضا هذا ما أهمنا نقله من كلامه (رحمه الله) فان حكمه بحرمة التصرف و كون العالم كالغاصب و قوله انه يفهم من كلامهم الضمان بعد إثبات أجرة المثل و بيان الدليل عليها ظاهر في ان المراد بالضمان ضمان العين


  قوله و الأقوى عدم الضمان فالقاعدة المذكورة غير مخصصة بالعين المستأجرة و لا متخصصة


  وجه عدم كون الضمان هو الأقوى يعلم مما يذكره في جواب السؤال إلا في من التمسك بعموم ما دل على ان من لم يضمنه المالك سواء ملكه إياه بغير عوض أو سلطه على الانتفاع به أو استأمنه عليه لحفظه أو دفعه اليه لاستيفاء حقه أو العمل فيه بلا اجرة أو معها أو غير ذلك فهو غير ضامن


  قوله بناء على فساد العارية


  (الظاهر) انه لا قائل صريحا بفساد العارية و انما هو احتمال أبداه في (المسالك) قال (رحمه الله) عند قول المحقق (قدس سرّه) و لا يجوز للمحرم ان يستعير من محلّ صيد الا انه ليس له إمساكه و لو أمسكه ضمنه و ان لم يشترط عليه ما لفظه لا شبهته في عدم جواز استعارة المحرم الصيد من المحل و المحرم لما ذكره (المصنف) (رحمه الله) من تحريم إمساكه عليه فلو استعاره بعقد العارية فهل يقع العقد فاسدا يحتمله للنهى و عدمه لان المعاملات لا يبطلها النّهي إلا بدليل خارج و عبارة (المصنف) (رحمه الله) و غيره لا تدل على أحد الأمرين صريحا لان عدم الجواز أعم من الفساد كما ذكرناه انتهى ما أهمنا نقله هنا


  قوله (رحمه الله) و لذا ناقش الشهيد الثاني (قدس سرّه) في الضمان على تقديري الصّحة و الفساد


  يعنى انه لكون صحيح العارية لا يضمن به ناقش الشّهيد في ضمان المحرم الصّيد بالقيمة للمالك على كلّ من احتمالي صحة عقد عارية الصيد للمحرم و عدمه لأنّها ان كانت صحيحة فلا ضمان في صحيح العارية و ان كانت فاسدة فما لا يضمن بصحيحة لا يضمن في فاسده قال في شرح عبارة المحقق المذكور و مقتضى عبارة (المصنف) (رحمه الله) و جماعة انه يضمنه مع التلف للمالك (أيضا) بالقيمة لأنهم جعلوها من العواري المضمونة و ان لم يشترط فيها الضّمان و دليله غير واضح إذ مجرّد تحريم استعارته لا يدل على الضمان سواء قلنا بفساد العقد أم بصحّته اما مع صحّته فالأصل في العارية عندنا ان تكون غير مضمونة الا ان يدل دليل عليه و لم يذكروا هنا دليلا
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  يعتمد عليه و امّا مع فسادها فلان حكم العقد الفاسد حكم الصحيح في الضّمان و عدمه كما أسلفناه في مواضع قاعدة كليّة و يمكن الاستدلال على ضمانه هنا بإطلاق النّصوص ان المحرم لو أتلف صيدا مملوكا فعليه فداؤه لمالكه فيدخل فيه صورة النزاع و فيه نظر لمعارضته بالنص الصّحيح الدال على ان العارية غير مضمونة فكما يمكن تخصيص الأول بالصّيد المأخوذ بغير اذن المالك يمكن تخصيص الثاني بغير الصّيد فالترجيح غير واضح انتهى


  قوله الا ان (يقال) ان وجه ضمانه بعد البناء على انه يجب على المحرم إرساله و أداء قيمته ان المستقر عليه قهرا بعد العارية هي القيمة


  (انتهى) هذا الكلام أخذه من العلامة (قدس سرّه) في (التذكرة) حيث قال لا يحل للمحرم استعارة الصيد من المحرم و لا من المحلّ لانه يحرم عليه إمساكه فلو استعاره وجب عليه إرساله و ضمن للمالك قيمته و لو تلف في يده ضمنه أيضا بالقيمة لصاحبه المحل و بالجزاء للّه (تعالى) بل يضمنه بمجرّد الإمساك و ان لم يشترط صاحبه الضمان عليه فلو دفعه الى صاحبه يرى منه و ضمن للّه (تعالى) هذا كلامه و في (جامع المقاصد) بعد نقله ما لفظه و في موضعين منه إشكال أحدهما ان وجوب الإرسال مع كون الصّيد ملكا لادمى و حق الأدمي مقدّم على حق اللّه غير ظاهر و انما الّذي يقتضيه الدّليل ردّه على مالكه و وجوب الجزاء للّه (تعالى) الثاني وجوب القيمة للمالك المحل لو تلف في يده بغير تفريط مع عدم اشتراط الضمان (أيضا) غير ظاهر لأن غاية ما هناك أنها عارية فاسدة و كل عقد لا يضمن بصحيحه لا يضمن بفاسده و لان المالك لما أعاره فقد رضى بعدم ثبوت الضمان عليه الذي هو مقتضى العارية فلا وجه لتضمينه فالحاصل ان الذي يقتضيه النّظر خلاف الأمرين لكن لم أظفر الى الان بمخالف فان (المصنف) (رحمه الله) في (التحرير) قد صرّح بالثاني و كذا المحقق (رحمه الله) في (الشرائع) انتهى و بعد ذلك كله لا يخفى ما في إيراد (المصنف) (رحمه الله) بالنقص المذكور من الوهن إذ لم يظهر من التمسّكين بالقاعدة فساد العارية المذكورة بل لم يظهر به قول و انما ذكره المحقق الثاني من باب الإلزام و ذكره الشّهيد الثاني (رحمه الله) من باب الاحتمال و إيراد النقض بناء على الاحتمال أشبه شيء بإحداث البناء على غير أساس ثم انى أقول ان النقض المذكور و ما بعده مما ذكره (المصنف) (رحمه الله) يتعلق بعكس القاعدة و عندي انه يتجه النقض على أصل القاعدة بأمرين أحدهما النكاح دواما و انقطاعا و ذلك لان عقد النكاح إذا وقع صحيحا موجب لاستقرار نصف المهر و ان كان نصفه الأخر متزلزلا و إذا تحقق الدّخول استقر تمامه مع ان فاسده ليس (كذلك) و لو في بعض الصور و يوضح هذا ما ذكره العلامة في (القواعد) و هو ممن تكرّر في كلامه الاستناد إلى القاعدة في باب النكاح المنقطع و نصه و لو ظهر فساد العقد اما بظهور زوج أو بكونها أخت زوجته أو غيرهما فلا مهر ان لم يدخل و لو قبضته استعاره و ان دخل فلها المهر ان جهلت و الا فلا و قيل تأخذ ما قبضت و لا تسلم الباقي و يحتمل مهر المثل انتهى و في (الروضة) و لو تبين فساد العقد اما بظهور زوج أو عدة أو كونها محرمة عليه جمعا أو عينا أو غير ذلك من المفسدات مهر المثل مع الدخول و جهلها حالة الوطي لانه وطي محترم فلا بد له من عوض و قد بطل المسمّى فيثبت مهر مثلها في المتعة المخصوصة و قيل تأخذ ما قبضته و لا يسلم الباقي استنادا إلى رواية حملها على كون المقبوض بقدر مهر المثل اولى من إطلاقها المخالف للأصل و قبل الدخول لا شيء لها لبطلان العقد المقتضى لبطلان المسمّى فان كانت قد قبضته استعاده و ان تلف في يدها ضمنته (مطلقا) اى و ان لم تفرط و كذا يعنى يحكم بضمانها المهر المقبوض لو دخل و هي عالمة بالفساد لأنها بغي و لا مهر لبغي انتهى فقد أفاد كل منهما الحكم بأنها لا تستحق المهر الا مع فساد العقد و تحقق الدخول و علمها بالتحريم حالة الوطي و اما قول العلامة (قدس سرّه) و يحتمل مهر المثل فهو ناظر إلى صورة جهلها بالتحريم كما صرّح به في كشف اللثام و انما جعلنا مناط النقض صورة الدخول مع ان صورة عدم الدّخول ايضا مع فرض فساد العقد مثلها في انه لا مهر لان مجرى القاعدة أو القدر المتيقّن من مجريها انما هو ما لو تسلم المعوض كما لو قبض المبيع فإنه (حينئذ) يضمن ثمنه كما أشار إليه (المصنف) (رحمه الله) في بيان معنى القاعدة و أشار إليه الشهيد الثاني (قدس سرّه) في عبارته التي حكيناها عنه في كتاب الرّهن من (المسالك) بقوله و حيث كان صحيح البيع مضمونا على المشترى ففاسده (كذلك) ضرورة ان ضمان المبيع انما يستقر على المشترى بعد قبضه و الا فضمانه انما هو على البائع و لا مجال لان يجاب عن هذا النقض بان المهر بعد قبض الزّوجة إياه مضمون عليها في العقد الفاسد لان هذا المعنى غير مراد من القاعدة كما يرشدك اليه قول العلامة (رحمه الله) في العبارة الأخرى كل عقد استحق المسمّى في


  صحيحة فإذا وجد المعقود عليه في الفاسد وجب عوض المثل كالإجارة و العمل في القراض هذا مضافا الى ان الزوجة لا تضمن المهر الذي قبضته في الصّحيح ثمّ ان ما ذكر قد وقع في باب عقد المتعة على ما عرفت و ذكروا في غيره ما يشمله و الدّوام قال في (القواعد) و لو زوجها الوكيلان أو الأخوان مع الوكالة من رجلين صح عقد السابق و ان دخلت بالثاني فرّق بينهما و لزمه المهر مع الجهل قال في كشف اللثام اى جهلها و الا فهي بقي هذا كلامه فتحصل مما ذكرنا ان صحيح النكاح يضمن بصحيحه المهر المسمّى و لا يضمن بفاسده مهر المثل مع علمها بفساده حالة الوطي و لو فرض وقوع الخلاف فيما ذكرناه من مسألتي النكاح قلنا ان وقوع الخلاف ايضا نقض في القاعدة لأنها ليست مختصة بواحد من طرفي الخلاف لان الغرض منها إثبات قاعدة كلية مسلّمة بين أهل الصّناعة فكيف يصح ان (يقال) ان ما يضمن بصحيحه يضمن بفاسده و فاسد النكاح ممّا اختلف في ضمانه فافهم الثاني الخلع فإن صحيحة يوجب ضمان الزوجة الفدية للزوج و فاسده غير موجب لبذلها بنفسها و لا لبذل بدلها و قد عرفت تعميم (المصنف) (رحمه الله) القاعدة بالنسبة اليه و ما ضاهاه كالجعالة مثلا قال العلامة (قدس سرّه) في (القواعد) و لو خالعها و الأخلاق ملتئمة لم يصح الخلع و لم يملك الفدية و لو طلقها (حينئذ) بعوض لم يملكه و وقع رجعيا انتهى و في كشف اللثام بعد قوله لم يصح الخلع بالإجماع و النص من الكتاب و السّنة هذا و قال في (الروضة) مازجا عبارته بعبارة الشهيد (قدس سرّه) و لا يصحّ الخلع الا مع كراهتها له فلو طلقها يعنى خالعها و الأخلاق ملتئمة و لم تكره بطل البذل و وقع الطلاق رجعيّا من حيث البذل و قد يكون بائنا من جهة أخرى ككونها غير مدخول بها أو كون الطلقة ثالثة انتهى فحصل من ذلك ان صحيح الخلع يضمن به بمعنى ان الزوجة تضمن الفدية المسماة للزوج و فاسده لا يضمن به عينها و لا بدلها فتدبر


  قوله و يشكل اطراد القاعدة أيضا في البيع فاسدا بالنسبة إلى المنافع التي لم يستوفها


  (انتهى) قد أسلفنا ما يندفع به هذا النقض و هو ان متعلق الضمان عبارة عن متعلق العقد بنفسه دون توابعه فراجع و تأمل
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  قوله و يمكن نقض القاعدة أيضا بحمل المبيع فاسدا على ما صرّح به


  في (ظاهر) و (الشرائع) و (التذكرة) و (التحرير) من كونه مضمونا على المشترى ففي (المبسوط) من غصب جارية حاملا ضمنها و حملها معا و ولد المشتراة شراء فاسدا مثل ذلك و في (الشرائع) و غصب الأمة الحامل غصب لولدها لثبوت يده عليها و كذا يضمن حمل الأمة المبتاعة بالبيع الفاسد و المقبوضة على وجه السوم لان يده على الام و الولد معا انتهى


  قوله خلافا للشّهيدين (قدس سرّهما) و المحقق الثاني (رحمه الله) و بعض أخر (صح) تبعا للعلامة (قدس سرّه) في (القواعد)


  قال في (القواعد) و يضمن خلل الغصب لا حمل المبيع بالفاسد و السوم و قال في (الدروس) و غصب الحامل غصب الحمل اما حمل المبيع فاسدا أو حمل المستام فلا ضمان فيه و قال في (الروضة) و غصب الحامل غصب للحمل لانه مغصوب كالحامل فالاستقلال باليد عليه حاصل بالتّبعيّة لامّه و (كذلك) حمل المبيع فاسدا حيث لا يدخل في المبيع لانّه ليس مبيعا فيكون امانة في يعد المشتري لأصالة عدم الضمان و لان تسلمه بإذن البائع مع احتماله لعموم على اليد (انتهى) و قال في (جامع) (المقاصد) في شرح العبارة الّتي تقدم حكايتها عن (القواعد) امّا حمل الغصب فإنّه مغصوب كالأصل و اما حمل المبيع فإنه ليس مبيعا إذ لا يندرج الحمل في بيع الام فيكون امانة في يد المشتري لأصالة عدم الضمان و لان تسلمه باذن المالك الذي هو البائع و قال المحقق الأردبيلي (قدس سرّه) و اما عدم الضمان في المأخوذ بالبيع الفاسد أو المأخوذ بالسّوم فان الحمل و ان كان مقبوضا الا انه غير مبيع بالبيع الفاسد و لا مأخوذ بالسوم فلا يدخل تحت ما يدل على ضمانه مثل ما يضمن بصحيحه يضمن بفاسده نعم ان اشترى مع الحمل يكون حكمه حكم الحامل هنا (فتأمل) انتهى


  قوله مع ان الحمل غير مضمون في البيع الصّحيح بناء على انّه للبائع


  فيكون ممّا لا يضمن بصحيحه و قد حكم في (المبسوط) و (الشرائع) و (التذكرة) و (التحرير) بالضّمان الفاسد فانتقض قولهم ان ما لا يضمن بصحيحه لا يضمن بفاسده هذا


  قوله و عن (الدروس) توجيه كلام العلامة (قدس سرّه) بما إذا اشترط الدخول و البيع و (حينئذ) فلا نقض على القاعدة


  مراده (رحمه الله) بكلام العلامة (قدس سرّه) هو كلامه في (التذكرة) و (التحرير) إذ قد عرفت ان له قولا أخر في (القواعد) مول ضالما في (الدروس) و اما في (الدروس) فهو قوله بعد كلامه المتقدم ذكره و قال الفاضل يضمن الحمل في البيع الفاسد و لعله أراد مع اشتراط دخوله انتهى و وجه اندفاع النقض (حينئذ) انه يكون مضمونا بصحيح البيع و فاسده


  قوله ثمّ ان مبنى هذه القضية السالبة على ما تقدّم من كلام الشيخ (قدس سرّه) في (المبسوط) هي الأولوية


  تقدم كلام الشيخ قبل بيان معنى القاعدة و لكن لم يذكره هناك أيضا الا على وجه الإجمال فالأولى ان نذكر كلامه بتمامه قال إذا رهن رجل عند غيره شيئا بدين شهر على انه ان لم يقبض الى محلّه كان مبيعا منه بالدّين الّذي عليه لم يصحّ الرّهن و لا البيع إجماعا لأن الرّهن موقت و البيع متعلق بزمان مستقبل فان هلك هذا الشيء في يده في الشهر لم يكن مضمونا عليه لان صحيح الرّهن غير مضمون عليه فكيف فاسده و بعد الأجل فهو مضمون عليه لأنه في يده مبيع ببيع فاسد و البيع صحيح و الفاسد مضمون عليه إجماعا انتهى ثمّ ان ما يصلح دليلا على القضية المذكورة أمور الأوّل الأصل بعد ضعف قوله (عليه السلام) على اليد (انتهى) بحسب السند أو بسبب إعراض الأكثر في مورد القاعدة السّببيّة و فيه انّه مشهور معمول به فيما بين العامة و الخاصّة فهو مجبور بالعمل و أعراض الأكثر عنه في مورد القاعدة السّببيّة غير معلوم إذ لم يتحقق لنا تمسّك الأكثر بهذه القاعدة و انما المعلوم تمسّك جماعة معدودة بل قد يسبق الى الوهم ان هذه القاعدة من قواعد العامّة المتلقّاة منهم لا من اخبار أهل العصمة (عليه السلام) حيث انّها لو لم تكن متداولة بينهم لم يستندوا إليها و قد عرفت سابقا انه قال العلامة في مسئلة المسابقة الفاسدة و للشافعيّة قولان أحدهما انّه لا يستحق الناصل شيئا لأنه لم يفوت عليه عمله و لاعاد نفع ما فعله اليه و قال أكثرهم يجب له اجرة مثله لان كلّ عقد استحق المسمّى في صحيحة فإذا وجد المعقود عليه في الفاسد وجب عوض المثل الثاني انهما قد أقدما على المجانية فلا ضمان و فيه ان ما أقدما عليه عنوان خاص صحيح و قد انتفى و قد يكون حكمه غير حكم الفاسد بل (الظاهر) ان انتفاء الصّحيح من نوع يقتضي كون الفاسد على خلاف ذلك الصحيح الثالث الأولوية التي استفادها (المصنف) (رحمه الله) من كلام الشيخ (قدس سرّه) و أوضحها و منعها بما لا حاجة الى تفصيله و شرحه الرابع الأدلة الدّالة على عدم الضّمان فيما كان من قبيل الأمانات كالوكالة و الوديعة و نحوهما و ذلك كعموم ما دل على ان من استأمنه المالك على غير ملكه غير ضامن بل ليس لك ان تتهمه و ضم (المصنف) (رحمه الله) الى ذلك الفحوى بالنّسبة إلى مثل الهبة فإنه إذا لم يضمن فيما لم يكن فيه بذل المال بل كان مجرد استيمان ففيما كان فيه بذل المال يكون عدم الضّمان اولى بالقبول و أورد عليه بعض من تأخر بأن الكلام انّما هو في مثل الشركة الفاسدة و كذا الإجارة الفاسدة بالنّسبة إلى العين و في مثل حمل المبيع بالبيع الفاسد على القول بأنه مضمون مع عدم الضمان في صحيحة و في مثل استعارة المحل من المحرم على تقدير كون العارية فاسدة و (حينئذ) نقول ان العموم المذكور و نحوه من أدلة الاستيمان لا يستفاد منها الا حكم ما كان استئمانا محضا مقصودا منه مصلحة المالك كالوكالة و الوديعة أو ما كان مثل العارية و نحوها بالنّسبة إلى الصّحيح منها الّذي هو مورد الاذن دون غيره إذ ليس في المورد إلّا الإذن المقيّد بكونه في ضمن العارية الصّحيحة أو الإجارة الصّحيحة مثلا و قد انتفى القيد فينتفى المقيد بانتفائه و لا نسلم ان مطلق الاذن في التسلم يسقط الضمان الا ترى الى المقبوض بالسوم قد وقع الاذن في قبضه و (المشهور) فيه الضمان نعم لو قلنا بكون الرّضا التقديري رافعا للضمان ارتفع هنا ايضا عند وجوده ثم قال ان الحق ان هذه القاعدة لم يقم عليها دليل فكل مورد قام الدّليل على عدم ضمان المقبوض باليد جعلناه مخرجا عن تحت عنوان قوله (عليه السلام) على اليد ما أخذت و كل مورد لم يقم فيه الدّليل على عدم الضمان فالحكم انما هي القاعدة المستفادة من هذا الحديث و قال بعض المعاصرين بعد ذكر قاعدة الاقدام و الأولوية التي تقدم ذكرها عن الشّيخ (قدس سرّه) ما لفظه و المانع لهما مستظهر سيّما مع علم القابض بالفساد و جهل الدافع به و (حينئذ) فان لم يكن ثمة إجماع عليها فلا مخرج عن قاعدة اليد الّتي مقتضاها الضّمان في الصّحيح أيضا الّا انه قد خرج منها بما دل على عدم الضمان فيه و لا مخرج للفاسد منها أصلا و لا غرور من الدافع كي يتجه سقوط الضّمان عن المدفوع إليه بقاعدة رجوع المغرور عن من غره فالمتجه وفاقا لبعض من تأخر هو الضمان (مطلقا) الا ان يقوم إجماع على عدمه في بعض الموارد و دعوى الإجماع عليه (مطلقا) فيكون هو


  المدرك للقاعدة المزبورة في غير محلّها كدعوى ان ما دل عليه في الصّحيح دال عليه في الفاسد ايضا و هو عموم ما دل على ان من لم يضمنه المالك سواء ملكه إياه بغير عوض أو سلّطه على الانتفاع به أو استأمنه عليه لحفظه أو دفعه اليه لاستيفاء حقّه أو العمل فيه بلا اجرة أو معها أو غير ذلك فهو غير ضامن كعموم ما دل على ان من استأمنه المالك على ملكه
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  غير ضامن بل ليس لك ان تتهمه و لفحوى ذلك مع عدم القول بالفصل قد يستدل على خروج الهبة الفاسدة فإن الاستيمان إذا اقتضى عدم الضمان اقتضى التّسليط المطلق مجانا عدمه بطريق اولى لوضوح عدم ثبوت العموم المزبور على وجه يعم الفاسد ايضا و النّهى عن اتهامه انما هو في بعض الموارد الصّحيحة لا (مطلقا) بل ربما يمنع على وجه يعم جميع افراد الصّحيح و انما المسلم منه عدم الضمان في عنوانات خاصّة كالعارية و الوديعة و الرهن و نحو ذلك و دعوى أنّها شاملة للصّحيح و الفاسد فيثبت (المطلق) محل منع بل لا ينكر تبادر الصّحيح من إطلاقها ان لم تكن حقيقة فيه مع ان الأمانة المالكية منتفية في نحو المقام لأن المأذون فيه عنوان خاص و المفروض انتفاؤه فينتفى الجنس بانتفاء فصله و لا أمانة شرعية قطعا فلم يصدق عليه عنوان الأمين و المؤتمن و نحوهما انتهى ثمّ ان بعض من تأخر أورد على القضية السلبية بالنقض على وجهين أحدهما ان من المسلم عندهم ان صحيح العارية لا ضمان فيه مع انه لو أعاد مال الغير سهوا عن كونه مال الغير كان المستعير ضامنا قطعا كضمان المعير فقد تحقق في فاسد العارية الضمان مع عدم الضمان في صحيحها فلا ينطبق عليها ان كلّ عقد لا يضمن بصحيحه لا يضمن بفاسده و ثانيهما انه بعد البناء على مذاق (المصنف) (رحمه الله) من اختصاص أصل القاعدة بما لو اقتضى أصل العقد الضمان و انه لا مدخل للضّمان بالشّرط في معناها يصير معنى العبارة الّتي عبّروا بها عنها ان كل عقد لا يقتضي صحيحة الضمان بالذات لا يقتضي فاسده الضمان و (حينئذ) نقول ان العارية المشروط فيها الضمان لا يقتضي صحيحها الضّمان بالذات لعدم اقتضاء العارية بنفسها مجرّدة عن الشرط للضمان مع ان فاسده العارية المشروط فيها الضمان تقتضيه (فتأمل)


  قوله فان قلت ان الفاسد و ان لم يكن له دخل في الضمان الّا ان مقتضى عموم على اليد هو الضمان خرج منه المقبوض بصحاح العقود التي يكون مواردها غير مضمونة على القابض و بقي الباقي


  لا يخفى ان هذا السّؤال مقطوع عما قبله و غاية ما يمكن توجيه ارتباطه به هو ان (يقال) انه استفيد من مجموع كلامه انه يلتزم بقاعدة ما لا يضمن بصحيحه لا يضمن بفاسده في الجملة و لو بعد خروج موارد النقض فإن إيراد النقض عليها بما ذكر دليل على انه (رحمه الله) التزم بكونها كالعام المخصّص فالسّؤال انّما يتوجه الى الحاصل من مجموع الكلام و هو ان قاعدة ما لا يضمن بصحيحه لا يضمن بفاسده معتبرة و لو في الجملة فتدبر و افهم


  الثاني من الأمور المتفرعة على عدم تملك المقبوض بالبيع الفاسد


  قوله و (الظاهر) انه ممّا لا خلاف فيه على تقدير عدم جواز التصرّف فيه كما يلوح من مجمع الفائدة


  لأنه قال في العبارة الّتي حكيناها عند تعرض (المصنف) (رحمه الله) لعدم الفرق في الضمان في الفاسد بين جهل الدافع بالفساد و بين علمه ما لفظه و مع علمه بالفساد و بعدم جواز تصرّفه و حفظه و وجوب ردّه الى مالكه معجّلا كالمغصوب و ذلك قد يكون بعلمه بطلب من المالك على تقدير الفساد و عدم رضاه بكونه عنده و فتوى العلماء له بذلك فهو ضامن هذا فالضّمير في قوله يلوح عائد الى عدم جواز التصرّف و مجمل القول في أصل حرمة التصرّف هو ان القابض للمبيع بالبيع الفاسد لا (يخلو) امّا ان يكون عالما بالفساد أو جاهلا امّا الأوّل فيحكم فيه بعدم جواز التصرّف و قد استظهر من مثل قول المحقق (قدس سرّه) و لو قبض المشترى ما ابتاعه بالعقد الفاسد لم يملكه و كان مضمونا بل قطع به بعضهم نظرا الى ان احتمال الجواز مع الضمان بعيد ان لم يقطع بعدمه مثل هذه العبارة و ان لم يكن يفيد ذلك الا انه الحقّ لأن المفروض ان المال لم ينتقل اليه و انّه باق على ملك غيره و التصرّف في ملك الغير محرم و دعوى ان القابض مأذون من المالك في التصرّف حيث دفعه اليه خصوصا مع علم الدافع بالفساد لانه لو لم يرض بتصرفه فيه لم يدفعه إليه مدفوعة بأن الاذن انما هو في ضمن البيع و المقيد ينتفي بانتفاء قيده حتّى انّ تسليمه المبيع في صورة علمه بالفساد انّما هو (صح) من جهة تفرعه على البيع الفاسد و اما ما وقع في كلام بعض الأواخر من انه مع علمه بالفساد اما ان يبيح التصرّف (مطلقا) حتى في الإتلاف فيصير من قبيل المعاطاة و امّا ان يبيح له مجرّد الانتفاع مع إبقاء العين فيصير (صح) إذنا في التصرّف فهو خروج عن الفرض لان مفروض المقام انّما هو قبض المبيع بالبيع الفاسد من حيث كونه منوطا بالبيع الفاسد و مستندا اليه و تعقبه برضا أخر و اذن جديد أمر أخر طار و لو كان البناء على اعتبار غير الإذن الّذي هو في ضمن البيع كان لقائل أن يقول بكفاية الرّضا التقديري على القول به لو فرض وجوده في المقام و امّا الثاني فيحكم فيه أيضا بالحرمة بمعنى ترتّب الإثم و العقاب و ان لم يصحّ توجيه الخطاب فعلا بناء على ظاهر إطلاق جماعة ترتبه على التصرّف في المقبوض بالبيع الفاسد من دون تقييد بصورة العلم فيشمل الصّورتين و عن جماعة تخصيص التحريم بصورة العلم بالفساد و نفيه عن الجاهل بالفساد و قد أشار (المصنف) (رحمه الله) في ذيل الكلام الى توجيه كلام من أطلق عدم الإثم على ما حكاه بأنه لا يبعد إرادة صورة الجهل لانّه لا يعاقب و ناقش فيه بعض من تأخر بأن نفى الإثم و العقاب عن الجاهل لا يوافق ما قرروه في الأصول من كون الجاهل بالأحكام عن تقصير إثما معاقبا و لا ريب ان الجهل بالفساد هنا انما هو من الجهل بالحكم لان جهله بصحّة العقد و فساده إنما ينشأ من الجهل بشرائط العقد و أحكامه مثل ان الشرط المنافي للعقد فاسد أو مفسد للعقد و كذا الشرط المخالف لكتاب اللّه و قس على ذلك سائر الأحكام و سائر أسباب الفساد و معلوم انه يجب عليه العمل على طبق أحكام اللّه (تعالى) بعد تحصيل العلم بها الّذي هو مقدّمة لها فإذا كان مقصرا في تطبيق العمل على الواقع كان مستحقا للإثم و العقاب على تفويت الواقع و أجاب عنها تارة بأن مرادهم بالجهل هنا انّما هو الجهل المركب و معلوم انه لا يجوز توجيه الخطاب الى صاحبه بالفعل فلا يترتب عليه العقاب من هذه الجهة و ان ترتب عليه من جهة أخرى أعني تفويت الواقع و اخرى بأن مرادهم بالجهل هنا ما يعم الجهل البسيط فهو ايضا داخل في عنوان حكمهم و ذلك لان المنقول عن المحقق الثاني (رحمه الله) هو انّه لا ريب في انه مضمون عليه كالصّحيح و إذا علم بالفساد لم يجز له التصرّف عندنا لانّه فرع الملك انتهى و (حينئذ) نقول ان التقييد بالعلم بالفساد احتراز عن الجاهل به لكنّ الاحتراز عنه يقع على وجهين أحدهما ان يكون احترازا عنه بمعنى انه لا يستحقّ الإثم أصلا و ليس هذا بمراد و ثانيهما ان يكون احترازا عن الجهل البسيط من جهة انه إذا شك في صحّة المعاملة و فسادها كان عليه الفحص لاستناد جهله الى الجهل بالحكم حق يعلم ان المال له فيمسكه أو لمالكه الأوّل حتى يدفعه اليه و ليس له في هذا المقام الا استصحاب عدم انتقال المال من مالكه اليه و هذا مع فرض كون الشبهة حكمية غير


  مفيد لوجوب الفحص عن الدّليل قبل العمل بالأصل و الفحص هنا عبارة عن الرّجوع الى مظانّ الحكم فان كان مجتهدا فعلى حسب حاله و ان كان مقلدا فكذلك و (حينئذ) نقول ان الاحتراز عن الجاهل جهلا بسيطا
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  انما هو من جهة انّه في حال الفحص لا يجب عليه الرّد لاحتمال انّه له فلا وجه لردّه الى مالكه الأوّل فهو في حال الفحص غير مأمور بالرّد بخلاف العالم فليس له حالة فحص يمهل قبل انتهاءها نعم إذا أدى فحص الجاهل الى العمل بالأصل أو الى العلم بعدم كون المال له فهناك يكون مخاطبا بالرّد و معاقبا على تركه و إذا لم يترتب على الجهل البسيط عقاب لعدم توجه الخطاب اليه لم يترتب على المركب ايضا عقاب بالطريق الأولى أو بحكم العقل من جهة اتحاد عنوانيهما عنده أقول لا يبعد ان يكون المراد بالجهل في كلامهم هو الجهل بالموضوع الغير الساري إليه من باب الجهل بالحكم كما لو علم ان الشراء من الغاصب موجب للضمان محرم فاشترى من أحد ما لا ثم شك في انّه مغصوب أم لا أو انه اشتراه منه و كان في الواقع مغصوبا و لم يلتفت الى احتمال كونه مغصوبا أصلا بل هذا هو (الظاهر) و إذ قد عرفت ذلك نقول هل يحب ردّه فورا أم لا فالّذي أفاده (المصنف) (رحمه الله) هو انه عند القائلين بحرمة التصرّف في المقبوض بالبيع الفاسد لا خلاف في وجوبه لأن الإمساك أيضا و لو كان انا ما نوع من التصرّف المحرم فيجب تركه و هو معنى وجوب ردّه فورا ثمّ انه ذكر بعض من تأخر انه وقع الخلاف في طريق التخلص من الغصب من جهة انه عبارة عن الردّ و الإيصال إلى المالك أو انه عبارة عن التخلية بينه و بين المال المغصوب و انه اختار في كتاب الغصب كونه عبارة عن إيصال المال الى مالكه و لو كان موقوفا على مؤنة و لو كانت كثيرة بل قد (يقال) انه يجب عليه الإيصال و لو كان فيه تلف نفسه مع كون المال يسير اخماء لعدوانه ثمّ قال نقول هنا بمثل ما قلنا في باب الغصب فيجب عليه الرّد فيحرم عليه الإمساك الذي هو عدم الرّد و لكن لقائل أن يقول ان ذلك محل تأمل أوّلا من جهة الأصل فإنه يمكن ان (يقال) هناك بان اللّازم انما هو ما كان أسرع في التخلص و قد يكون الاعلام و التخلية بينه و بينه أسرع في التخلّص لكون قدرته على النقل أكمل من قدرة الغاصب مثلا أو يكون أصلح بحال المالك كما لو كان هو في بلد و المال في بلد أخر و غرضه بالمال هو التجارة و كان بلد المال أعود من بلده مضافا الى الاحتياج إلى مؤنة النقل و كون الغاصب لم يغصب المال إلا في بلده و ثانيا ان جريان جميع أحكام الغصب في المقبوض بالبيع الفاسد مما يطالب بالدليل عليه و ان وقع في عبارة المحقق الأردبيلي (رحمه الله) تشبيهه بالمغصوب و الحكم بعدم جواز تصرّفه و حفظه و وجوب ردّه الى مالكه معجلا هذا و ظاهر كلام (المصنف) (رحمه الله) حيث قيد نفى الخلاف في وجوب الفور بالرّد بقوله على تقدير عدم جواز التصرّف فيه هو عدم بناء المسئلة على كون طريق التخلّص في الغصب هو الرّد الى المالك و الإيصال إليه بل بناؤه إيّاها على عدم جواز التصرّف و يتضح ذلك بملاحظة ما استدل به على ذلك


  قوله و يدل عليه ان الإمساك انا ما تصرّف في مال الغير بغير اذنه فلا يجوز


  هذا استدلال على وجوب الفور بالرّد بعد الفراغ عن حرمة التصرّف في المبيع بالبيع الفاسد أقول لا يخفى أن الإمساك يقع على وجهين أحدهما ان يكون بنيّة التخلية بين المال و بين مالكه بان لا ينتفع به و لا يستعمله أصلا بل يضعه في مكان مناسب له بنيّة تمكين المالك منه و ثانيهما ان يكون بنيّة منعه و عدم تمكينه منه مع عدم استعماله و الانتفاع به و لا ريب ان شيئا من الوجهين ليس تصرفا لغة و اما بحسب العرف فالوجه الثاني تصرّف دون الأوّل فلا يدل حرمة التصرّف على حرمة الوجه للاوّل و هو (قدس سرّه) قد التفت الى ذلك بعض الالتفات و لذلك قال و لو نوقش في كون الإمساك تصرفا كفى عموم قوله (عليه السلام) لا يحل مال امرء مسلم لأخيه إلا عن طيب نفسه حيث يدل على تحريم جميع الأفعال المتعلقة به التي منها كونه في يده و أقول ان دلالة قوله (عليه السلام) لا يحلّ (انتهى) على تحريم الإمساك على الوجه الأوّل من كونه في يده بنيّة التخلية و التّمكين لا (تخلو) عن نظر بل منع فتأمل ثمّ ان بعض المعاصرين قال انه قد يستدل عليها يعني الفورية بخبر اليد ثمّ قال انّ ذلك لعلّه للتلازم بين الفورية و بين الضمان و لكنه محل منع كما في العارية المضمونة و المقبوض بالسوم و كثير من الموارد هذا كلامه


  قوله و لكن الّذي يظهر من (المبسوط) عدم الإثم في قبضه


  (انتهى) هذا تصريح بما ظهر من التقييد بقوله على تقدير عدم جواز التصرّف فيه من وجود قول أخر في مقابله ضرورة ان القبض بعد العلم بالفساد من جملة التصرّفات و ان قلنا بأن الإمساك بنيّة التخلية و تمكين المالك في صورة وقوع القبض في حالة جهله بالفساد ليس من قبيل التصرّف لوضوح الفرق بين الأمرين ثم ان بعض من تأخر وافق (المصنف) (رحمه الله) في ردّ هذا القول بأن الاذن انما صدر مقيدا بكونه في ضمن البيع فينتفي بانتفائه كما هو الشأن في كلّ مقيّد من الانتفاء بانتفاء قيده الا انه استدرك صورة و هي ما لو كان مقصود المالك بقاء المال عند من باعه منه في (الظاهر) و لم يكن مقصوده البيع حقيقة الا انه احتال لبقائه عنده ببيعه منه في (الظاهر) فإن الإذن (حينئذ) موجود و أنت خبير بان ذلك خروج عن الفرض لان الكلام انّما هو في قصد البيع حقيقة و اين مثل ما ذكره مما نحن فيه هذا و قد وجه بعض المعاصرين كلام الشيخ في صورة علمهما بالفساد حيث قال و اولى بالمنع دعوى ان ذلك بإذنه لأنه قد دفعه اليه باختياره لوضوح انّه انما ملكه إيّاه عوضا من ماله و لم يسلم له شرعا و المفروض عدم قصد التمليك بغير السّبب المخصوص و عدم قصد اباحة التصرّف بدون ملك و عدم قصد كونه امانة عنده على جهة الوديعة و نحوها و عدم حصول القطع بالرضا بالإمساك أو بالتصرّف بل و عدم حصول الظنّ المعتبر شرعا بذلك كي لا يجب عليه الرّد فورا و يباح له الإمساك الى ان يطالبه المالك به و لكن الاتصاف انه مع علمهما بالفساد لا ينكر حصول أحد هذه الأمور سيّما بالنّسبة إلى مجرّد الإمساك بل لو ردّه فورا الى المالك لا تكره عليه بل لو علل ذلك بعدم رضاه بالإمساك لعدّه سفيها غير عارف بالخطابات و لعله لهذا قبل بعدم الإثم في إمساكه كما عن طاهر (المبسوط) معللا بأنه قد قبضه باذن مالكه بل عن (السرائر) و غيرها التّصريح بذلك بل عنها (أيضا) نسبته إلى الأصحاب و حملها على صورة الجهل خاصة لنفى العقاب معها بعيد جدا ان لم يقطع بعدمه انتهى و لا يخفى ما فيه من مواقع النظر اما أولا فلان حصول أحد الأمور المذكورة و ان كان موجبا لإباحة الإمساك الا ان ذلك خروج عن الفرض لان الكلام انما هو في المبيع بالبيع الفاسد من حيث هو و الا فعند حصول العوارض الخارجية المبيحة لا مجال لإنكار الإباحة و قد تقدم الإشارة إليه سابقا (أيضا) و امّا ثانيا فلان قوله لعدّه سفيها غير عارف بالخطابات ممّا لا أصل له و هو واضح إذ لا مقتضى للسّفه في هذا المقام
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  عند الناس و من الواضح (أيضا) انه لا دلالة الخطاب المبايعة على الاذن و الإباحة حتى على تقدير فسادها حتى يعدوا المال الى المالك غير عارف بالخطابات و امّا ثالثا فلان كلام (المبسوط) مطلق و توجيهه بما يختص بصورة علمهما بالفساد و حمل كلامه على ما ذكره من التّوجيه غير وجيه و أشنع منه التّعريض (بالمصنف) (رحمه الله) من حيث حمل كلامه على صورة الجهل خاصة ضرورة انه لا فرق بين ما ذكره من التوجيه و بين الحمل الّذي أفاده (المصنف) (رحمه الله) في كون كلّ منهما تقييدا للإطلاق فتدبر تنبيه فصّل في (حينئذ) (القواعد) في كيفية التخلّص من المال المقبوض بالبيع الفاسد فقال بأنّه ان كان القابض غارا وجب ردّ المال الى المالك و الا لم يجب عليه أزيد من التخلية بينه و بينه و لا ترى عليه دليلا و لا بد قائلا و ذكر بعض المعاصرين ما لفظه و في شرح (القواعد) انه حيث يجب الرّد فان كانت العين باقية ردّها ان كان غارا أو خلى بينه و بينها ان لم يكن غارا مع ما بقي من توابعها الجوهرية و العرضية ما لم تكن من ماله و كان معذورا فإنه يضرب بنسبتها ان بقيت و الا دفع اليه قيمتها ان تلفت بعد الرّد إلى أخر ما فيه ممّا لا (يخلو) عن نظر أو تدافع و ان أمكن دفع الأخير بأن المراد بالرّد الواجب مجرد عدم جواز التصرّف مع ان دليل وجوب الرّد عام للغار و غيره ما لم يكن مغرورا بل و ان كان مغرورا الا انه يرجع بمؤنة الرّد على الغار مع انه قد يتأمل في تحقق الغرور في نحو المقام الّذي مرجعه الى الجهل بالحكم دون الموضوع الا انه قد يكون من الجهل بالموضوع كما لا يخفى على المتدبّر انتهى الثّالث انه لو كان المبتاعة منفعة استوفاها المشترى قبل الرّد كان عليه عوضها


  [الثالث في ضمان المنفعة المستوفاة من العين المقبوضة بالبيع الفاسد]


  قوله بل ظاهر ما تقدم من السّرائر كونه بمنزلة المغصوب الاتفاق على الحكم


  و سيجيء من عبارة (التذكرة) في مسئلة المنافع الغير المستوفاة في كلام (المصنف) (رحمه الله) ما هو صريح في دعوى اتفاق علمائنا على الضمان في المنافع المستوفاة و غيرها


  قوله و يدل عليه عموم قوله (عليه السلام) لا يحل مال امرء مسلم الا عن طيب نفسه بناء على صدق المال على المنفعة و لذا يجعل ثمنا في البيع و صداقا في النكاح


  لا يخفى ما فيه لان الحديث مسوق لبيان الحكم التكليفي لا لبيان حكم الوضعي الّذي هو صيرورة المال على عهدته بان يلزمه الخروج منها على تقدير التلف مضافا الى ان المنفعة و ان كانت مستوفاة لا يصدق عليها المال و صيرورتها ثمنا في البيع و صداقا في النكاح لا يدل على ذلك فانا قد استفدنا من الشّرع ان الأعيان و المنافع تصير ثمنا في البيع و صداقا في النّكاح و ليس في الأدلة الشّرعيّة ما يدل على ان غير المال لا يصير ثمنا و لا صداقا حتى نستكشف بصيرورتها ثمنا و صداقا عن ذلك و (الظاهر) ان نظر (المصنف) (رحمه الله) في الاستدلال بالحديث مع ظهوره في الحكم التكليفي و انه ليس ممّن تخفى عليه الدفائق فكيف بمثل هذا الظّهور هو ان حمل المال المتلف عبارة عن عدم تعلقه بذمّة المتلف و عدم كونه مطالبا بالأداء و بعد تسليم هذا المعنى يصحّ لاستدلال به بالنّسبة إلى ولد الشاة و اللّبن و الصّوف و الوبر و نحوها مما هو من التوابع التي هي من قبيل الأعيان التي يصدق عليها المال إذا تلفت و بضميمة عدم القول بالفصل بينها و بين المنافع يتم الحكم فيها ايضا و من هنا استدل على الضّمان فيما نحن فيه من المنافع المستوفاة بقوله (عليه السلام) على اليد ما أخذت حتّى تؤدّى و بقاعدة الضمان المعبر عنها بان من أتلف مال الغير فهو له ضامن و بما دل على احترام مال المسلم بالنّسبة الى ما عرفت من التوابع التي هي من قبيل الأعيان مع تلفها بل و يتسلّط الناس على أموالهم بالنّسبة إليها أيضا مع وجودها و اثبت الضّمان للمنافع بضميمة عدم القول بالفصل


  قوله خلافا للوسيلة فنفى الضّمان محتجا بان الخراج بالضمان كما في النبوي المرسل


  لكن ظاهر غيره من الأصحاب عدم الفرق بين علم المتبايعين بالفساد و جهلهما به و هو قد خصّ الحكم بالجاهلين به و لم يتعرض لغيرهما فيمكن ان يكون الحكم في غيرهما عنده ضمان المنافع المستوفاة أو عدم ضمان شيء من العين و المنافع (مطلقا) أو في حقّ العالم خاصة إذا كانا مختلفين في العلم و الجهل أو غير ذلك و لا بأس بأن نأتي بكلامه (رحمه الله) بعينه قال بعد ذكر أقسام البيع الفاسد فإذا باع أحد بيعا فاسدا و انتفع بالمبتاع و لم يعلما بفساده ثم عرفا و استرد البائع المبيع لم يكن له استرداد ثمن ما انتفع به أو استرداد الولدان حملت الام عنده و ولدت لانه لو تلف المبيع عنده لكان من ماله و الخراج بالضمان انتهى و تحقيق (صح) المسئلة يتوقف على التعرّض لذكر متن الحديث و مأخذه فنقول لم نعثر على ذكره في كتب الأخبار المأثورة عن الخاصّة و لكن قال في القسم (النوع) الأوّل من كتاب الأشباه و النظائر القاعدة العاشرة الخراج بالضمان حديث صحيح رواه احمد و أبو داود و الترمذي و النسائي و ابن ماجة و ابن حيان من حديث عائشة و في بعض طرقه ذكر السّبب و هو ان رجلا ابتاع عبدا فأقام عنده ما شاء اللّه ثمّ وجد به عيبا فخاصمه إلى النّبي (صلى الله عليه و آله و سلم) فردّه عليه فقال يا رسول اللّه قد استعمل الغلام فقال (صلى الله عليه و آله و سلم) الخراج بالضمان قال أبو عبيدة الخراج في هذا الحديث غلة العبد ليشتريه الرّجل فيستعمله زمانا ثمّ يعثر منه على عيب دلّه البائع فيرده و يأخذ جميع الثمن و يفوز بغلّته كلها كان في ضمانه هلك هلك من ماله انتهى و في الفائق كلّ ما خرج من شيء فهو خراجه فخراج الشجر ثمره و خراج الحيوان درّة و نسله انتهى و ذكر فخر الإسلام في أصوله ان هذا الحديث من جوامع الكلم لا يجوز نقله بالمعنى و قال أصحابنا في باب خيار العيب ان الزيادة المنفصلة المتولدة من الأصل لا تمنع من الرّد بالعيب كالكسب و الغلة و تسلم للمشتري و لا يضر حصولها له مجانا لأنها لم تكن جزء من المبيع فلم يملكها بالثمن و انما ملكها بالضمان و بمثله يطيب الربح للحديث ثم قال في الكتاب المذكور و هنا سوء الان لم أرهما لأصحابنا أحدهما انه لو كان الخراج في مقابلة الضمان لكانت الزوائد قبل القبض للبائع إذا تم العقد و انفسخ لكونه في ضمانه و لا قائل به و أجيب بأن الخراج يعلّل قبل القبض بالملك و بعده به و بالضمان معا و اقتصر في الحديث على التعليل بالضمان لأنه أظهر عند البائع و اقطع لطلبه و معياره ان الخراج للمشتري انتهى الثاني انه لو كانت الغلة للضمان لزم ان تكون الزوائد للغاصب لان ضمانه أشدّ من ضمان غيره و بهذا احتج لأبي حنيفة في قوله ان الغاصب لا يضمن منافع الغصب و أجيب بأنّه (صلى الله عليه و آله و سلم) قضى بذلك في ضمان الملك و جعل الخراج لمن هو مالكه لأنه إذا تلف تلف على مالكه و هو المشترى و الغاصب لا يملك المغصوب و بان الخراج و هو المنافع جعلها لمن عليه الضمان و لا خلاف في انّ الغاصب لا يملك المغصوب بل إذا أتلفها فالخلاف في ضمانها عليه فلا يتناول موضع الخلاف و ذكر الجلال السّيوطى و قال أبو يوسف و محمّد فيما إذا دفع الأصيل الدين الى الكفيل قبل الأداء عنه فربح الكفيل فيه و كان ممن تعين انّ الرّبح بطيب له و استدل لهما في فتح الغدير بالحديث و قال الامام يرده إلى الأصيل في رواية و يتصدّق به في رواية و قالوا في المبيع فاسدا إذا فسخ فإنه يطيب
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  للبائع ما ربح لا للمشتري و الحاصل ان الحدث ان كان لعدم الملك فان الربح لا يطيب كما إذا ربح في المغصوب و الامانة و لا فرق بين المتعين و غيره و ان كان لفاسد الملك طاب فيما لا يتعين لا فيما تعين ذكره الزبلعى في البيع الفاسد و قال الجلال السّيوطى خرج عن هذا الأصل مسئلة اخرى و هي ما لو أعتقت المرأة عبدا فإن ولاية يكون لابنها و لو جنى جناية خطأ فالعقل على عصبتها دونه و قد يجيء مثله في بعض الغصبات يعقل و لا يرث انتهى هذا تمام ما في الأشباه و النظائر و إذ قد عرفت ذلك فلنرجع الى بيان معنى الحديث فنقول انه محتمل لوجوه أحدها ان المنفعة للضامن بمعنى ان من حكم عليه بضمان شيء شرعا و صار تلفه على عهدته كانت منافعه له (مطلقا) سواء كان ضمان ذلك الشيء بالتملك أم باستيلاء يده على مال الغير و سواء كان استيفاء المنفعة في حال التملك كالعبد الّذي اشتراه فاستقله ثمّ ردّه بالعيب السابق فان مقتضاه ان تكون الغلة للمشتري أم في غير حاله كما لو انتفع البائع بالمبيع الذي تلف قبل قبض المشترى فان منافعه التي استوفاها البائع منه تكون له لان ضمانه عليه بمعنى انه ينتقل اليه آنا ما عند التلف فيتلف من ماله و سيتضح لك الحال فيما نذكره من الوجوه الآتية (إن شاء الله) (تعالى) و على هذا الوجه من اكترى دابة مثلا الى مكان خاص فتجاوزه فإنه بتجاوزه يحكم عليه بأنّه ضامن لها شرعا فيصير منفعة المال للضامن بسبب ضمانه أو في مقابل ضمانه للعين على ما أشار إليه (المصنف) (رحمه الله) من معنى الباء و سيأتي في صحيحة أبي ولاد أن أبا حنيفة أفتى بذلك في كراية البغل الذي اكتراه فتجاوز به عن المكان المشروط فيما بينهما و قس على ذلك غيره كالغاصب للمال فان ما ذكرناه مثال لكن هذا المعنى و ان كان مقتضى ظاهر اللّفظ الا انه لا يتم الحكم به الا على فتوى من عرفت و انه عند أصحابنا منقوض بالغاصب و القابض للسّوم و نحوهما و كيف يستقيم الحكم به و لازمه ان كلّ من أراد ان يصير منافع شيء من أموال النّاس له تصرف فيه على وجه الغصب المستعقب للضمان فتصير المنافع له ثانيها ان يكون المراد بالضّمان الذي بإزائه المنفعة هو الضّمان اختيارا بمعنى التزام الشّيء على نفسه و تقبله مع إمضاء (الشارع) و هذا كالبيع الصّحيح فإنه لما التزم المشترى المبيع و تقبله على ان يكون له و انّه لو تلف لذهب من ماله و خرج من كيسه كان له منافع المبيع بإزاء ضمانه له و هذا هو الّذي أشار إليه (المصنف) (رحمه الله) و أشار الى انّه ينتقض بالعارية المضمونة لأن المستعير قد أقدم على ضمانها و ليس له منافعها و هذا المعنى يخرج منه أمر ان أحدهما ما ليس فيه ضمان و التزام اختياريّ حتّى مثل المال الموروث فإنه ليس على حد المال المشترى في ان المشترى يلتزم به اختيارا بمعنى انه لو تلف لذهب من ماله و خرج من كيسه و ثانيهما ما لم يمضه (الشارع) و ان كان من قبيل ما التزم به اختيارا ثالثها ان يكون المراد بالضّمان هو الضّمان اختيارا لكن لا بقيد كونه مما أمضاه (الشارع) بل (مطلقا) فتكون المنافع بإزاء إقدامه على الالتزام به اختيارا و ان لم يمضه (الشارع) كما في البيع الفاسد و الصّحيح و هذا الوجه قد يعطيه صدر كلام (المصنف) (رحمه الله) كما ان سابقه يعطيه ذيله و على التقادير الثلاثة يمكن ان يكون المراد بكون الخراج للضمان هو كونه ملكا له و يمكن ان يكون المراد بذلك كونه لا يعزم بدله و لا يطالب به رابعها ان لا يكون المراد بالضّمان خصوص الالتزام اختيارا و لا الضّمان بمعنى لزوم الخروج عن عهدته بأداء مثله أو قيمته إذا تلف بل يكون المراد به هو كون تلف المال المضمون من مال الضّامن حقيقة و لو من جهة كشف التلف عن دخوله في ملكه آنا ما قبله على نحوما قيل في المعاطاة على القول بالإباحة و ان الفائدة غير مضمونة عليه بسبب ضمان أصل المال بمعنى ان ضمانه صار سببا لارتفاع ضمان الفائدة لكونها تابعة لأصل العين و على هذا فيكون مال معنى هذا الحديث الى انّ المنافع تابعة لأصل العين (صح) و لو كانت العين في حال الا الانتفاع ليست ملكا للضامن و قد انتفع بها قبل الانتقال اليه بالتلف آنا ما قبله فإذا اتفق انتقال العين اليه بالتلف آنا ما لم يكن مطالبا بالمنافع التي استوفاها قبله كما في


  تلف المبيع قبل القبض فإنّه يتلف من مال البائع بالانتقال اليه آنا ما فإذا كان قد استوفى منافعه قبل تلفه فإنه لا يطالب إذا تلف قبل القبض لضمانه بالأصل الّذي تكون المنافع تابعة له و لا يطالب بها فيكون المراد بالضّمان هنا مثله في قولهم يضمن بصحيحه على قول من فسره بمجرّد كون التلف من ماله و على هذا الوجه يكون المراد بالضمان مطلق التلف من ماله سواء كان سببه اختياريا بان أقدم على الضمان كما في الشراء حيث ان المشترى يقدم على ضمان المال الّذي اشتراه أم كان سببه اضطراريّا كما في المال الّذي انتقل إليه بالإرث كما ان الانتقال أعم من ان يكون على وجه الدّوام أو آنا ما كما في تلف المبيع قبل القبض و هذا الوجه قد أشار إليه بعض المعاصرين و مال اليه بعض من تأخر مستشهدا على ذلك بقوله (عليه السلام) في مقام الاستشهاد على كون منفعة المبيع في زمان الخيار للمشتري الا ترى انها لو أحرقت كانت من مال المشترى خامسها ما وجدته في كلام الشيخ (قدس سرّه) في (المبسوط) قال فصل في ان الخراج بالضمان إذا كان لرجل مال فيه عيب فأراد بيعه وجب عليه ان يبين للمشتري عيبه لا يكتمه أو يتبرّء اليه من العيوب و الأول أحوط فان لم يبيّنه و اشتراه انسان فوجد به عيبا كان المشترى بالخيار ان شاء رضى و ان شاء ردّه بالعيب و استرجع الثمن فان اختار فسخ البيع و ردّ المبيع نظر فان لم يكن حصل من جهة المبيع نماء ردّه و استرجع ثمنه و ان كان حصل نماء و فائدة فلا (يخلو) من ان يكون كسبا من جهته أو نتاجا و ثمرة فإن كان كسبا مثل ان يكتسب بعمله أو تجارته أو يوهب له شيء أو يصطاد شيئا أو يحتطب أو يحنش فإنه يرد المعيب و لا يرد الكسب بلا خلاف لقوله (عليه السلام) الخراج بالضمان فالخراج اسم للغلّة و الفائدة التي تحصل من جهة المبيع و يقال للعبد الّذي ضرب عليه مقدار من الكسب في كلّ يوم أو في كل شهر عبد مخارج و قوله (عليه السلام) الخراج بالضّمان (صح) معناه ان الخراج لمن يكون المال يتلف من ملكه و لما كان المبيع و يتلف من ملك المشترى لأن الضمان انتقل اليه بالقبض كان الخراج له فامّا النتاج و الثمرة فإنهما أيضا للمشتري و ان حصل من المبيع نماء قبل القبض كان ذلك للبائع إذا أراد الرّد بالعيب لان ضمانه على البائع لظاهر الخبر انتهى و هو يغاير الوجه السابق في تخصيص مضمون الحديث بالبيع حيث قال فالخراج اسم للغلة و الفائدة التي تحصل من جهة المبيع و (الظاهر) ان مراده انه في هذا الحديث قد عبر به عن فائدة المبيع و الا فلا يساعد عليه كلمات أهل اللغة ففي المصباح ان الخراج و الخرج ما يحصل من غلة الأرض و لذلك أطلق على الجزية انتهى و عن بعضهم انه في الأصل اسم لغلة الأرض و ما يحصل من عمل العبد لغيره ثم صار اسما لما يأخذه السّلطان من الرّعية و كيف كان فلا يشمل تفسيره غير المبيع كالإرث و نحوه بل مقتضى الجمود على ظاهره هو انه لا يشمل سائر عقود المعاوضات ايضا كالصّلح و نحوه و قد صرّح العلامة (قدس سرّه) في البحث الثالث من الفصل الثالث من كتاب الغصب من (التذكرة) بأن الخبر
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  ورد في البيع و لا يدخل فيه الغاصب لانه لا يجوز الانتفاء بالمغصوب بالإجماع الثاني و بهذا الاعتبار يغاير ما ذكره (المصنف) (رحمه الله) ايضا من الوجه الثاني حيث انه (قدس سرّه) جعل الضمان عبارة عن مطلق الالتزام و التقبل الشامل للبيع و غيره و ان ذكر البيع بخصوصه مثالا كما انه يغايره من جهة كون ما ذكره الشيخ (قدس سرّه) أعم من الاختياري و القهري لأنه قال و ان حصل من المبيع نماء قبل القبض كان ذلك للبائع إذا أراد الرّد بالعيب لان ضمانه على البائع (لظاهر) الخبر و ذلك لكون هذا الضمان ليس مما أقدم عليه المتبايعان حتى يكون الخراج بإزائه و انما هو أمر قهري حكم به (الشارع) كما قاله (المصنف) (رحمه الله) في رد ابن حمزة و شهيد يحكم (الشارع) بضمان المقبوض بالسوم و المغصوب بخلاف الوجه الثاني الذي ذكره (المصنف) (رحمه الله) فإنك قد عرفت انه اعتبر فيه كون الضمان بالاقدام و الاختيار سادسها ما في نهاية ابن الأثير حيث قال الخراج بالضمان يريد بالخراج ما يحصل من غلة العين المبتاعة عبدا كان أو أمة أو ملكا و ذلك بان يشتريه فيستغله زمانا ثم يعثر منه على عيب قديم لم يطلعه البائع عليه أو لم يعرفه فله رد العين المبيعة و أخذ الثمن و بكون للمشتري ما استغله لان المبيع لو كان تلف في يده لكان من ضمانه و لم يكن له على البائع شيء و الباء في بالضمان متعلّقة بمحذوف تقديره الخراج يستحق بالضمان اى بسببه و منه حديث شريح قال لرجلين احتكما إليه في مثل هذا فقال للمشتري رد الدابة اليه و لك الغلة بالضمان انتهى و يوافقه الذي ذكره في شرح القاموس من ان قوله (صلى الله عليه و آله و سلم) الخراج بالضمان معناه ان غلة العبد للمشتري بسبب انه في ضمانه بمعنى ان الغلة و المنفعة الحاصلة من عمل العبد المشترى يصير للمشتري ثم قال و تصوير المسئلة انه إذا اشترى أحد من غيره عبدا فاشغله مدة فحصل عنده من اعمال ذلك العبد مقدار من المنافع ثم انه ردّه على مالكه لأوّل العيب قديم ستره البائع و أخفاه على المشترى أو ان البائع أيضا لم يكن مطلعا على عيبه (فحينئذ) يسترد المشترى من البائع تمام الثمن الذي بذله في مقابلة العبد و يصير الغلة الحاصلة من اعمال العبد قبل الرّد للمشتري و ليس للبائع ان يطالب المشترى بها لان العبد المشترى لو كان قد تلف تحت يده كان من ماله و لم يكن له مطالبة البائع بشيء مما دفعه إليه بإزاء العبد ثمّ قال و الحديث المذكور مثل حديث العزم بالغنم من أقسام جوامع الكلم و الباء في قوله بالضمان للسّببية متعلق بكلمة مستحق مقدرة في نظم الكلام و التقدير الخراج مستحق بالضّمان أو ان الباء للمقابلة و المضاف محذوف و التقدير (صح) بقاء الخراج في مقابلة الضمان فهو بمنزلة ما لو قيل منافع المبيع بعد القبض تبقى للمشتري في مقابل الضمان اللازم عليه بتلف المبيع ثم قال و العبد هنا على طريق التمثيل فهو جار في الأمة و سائر أعيان الاملاك انتهى و هذا الوجه و ان وافق ما ذكره الشّيخ (قدس سرّه) في كون المراد بالضمان هو الالتزام بالمبيع بسبب البيع و انه يختص حكم الحديث بناء عليهما بالبيع الا ان مقتضى كلام الشيخ (قدس سرّه) هو كون المنافع في مقابلة الضمان (مطلقا) و ان لم يكن الانتفاع في حال الملكية كما يكشف عنه بكون منافع المبيع الذي تلف قبل قبض المشتري إياه للبائع من جهة ان ضمانه عليه و ظاهر انه في حال حصول المنفعة لم يكن ملكا للبائع و انما كان ملكا للمشتري غاية ما في الباب انه عند التلف انتقل إلى البائع آنا ما فتلف في ملكه و معلوم ان الانتقال الى ملكه متأخر عن وقت حصول المنفعة و لكن مقتضى وجه الأخير هو ان المنفعة الحاصلة في حال الملكية للمالك كما يكشف عنه البيان الذي ذكره في رد العبد الّذي استغله بالعيب السابق و قوله أخيرا فهو بمنزلة ما لو قيل منافع المبيع بعد القبض للمشتري في مقابلة الضّمان اللازم عليه بتلف المبيع فتدبر و لعل (المصنف) (رحمه الله) بنى على ان البيع من باب التمثيل لمطلق الالتزام بضمان العين و انه السّبب في كون المنفعة له و لهذا ذكر هو (رحمه الله) البيع مثالا و إذ قد عرفت ذلك فلنرجع الى الاستدلال ابن حمزة (رحمه الله) فنقول ان الحديث المذكور لا يصلح سندا له بشيء من معانيه امّا الأوّل فلأنّه لم يقل به أحد من علمائنا و الا لا تنقض بالغاصب و القابض


  للسوم و نحوهما و قد عرفت في كلام العلامة (قدس سرّه) الإجماع على انه لا يجوز الانتفاع بالمغصوب نعم هذا المعنى موافق لمذهب أبي حنيفة كما يستفاد من صحيحة أبي ولاد و امّا الثاني فلأنه ان كان هو المراد لم يدخل فيه محل البحث لان الضمان فيه وجهين أحدهما حكم (الشارع) بضمان المقبوض بالبيع الفاسد بالعوض الحقيقي الذي هو المثل أو القيمة فإن كان مناط الاستدلال تطبيق الحديث على هذا النّوع من الضمان اتجه عليه انه ليس ممّا أقدم عليه المتبايعان حتى يكون الخراج بإزائه و انما هو أمر قهري حكم به (الشارع) كما حكم بضمان المقبوض بالسوم و المغصوب و ثانيهما دخول المشترى في البيع على ان يكون المبيع له بإزاء ما يدفعه الى التابع و انه إذا تلف ذهب من ماله فان كان مناط الاستدلال تطبيق الحديث على هذا النّوع من الضمان اتجه عليه ان هذا النّوع من الضمان ليس مما (انتهى) أمضاه (الشارع) و بهذا البيان يعلم ما في عبارة (المصنف) (رحمه الله) من قصورها بظاهرها عن افادة تمام المطلوب لأنه (رحمه الله) اكتفى بالوجه الأول حيث قال في ردّه و فيه ان هذا الضمان ليس مما أقدم عليه المتبايعان حتى يكون الخراج بإزائه (انتهى) و امّا الثالث فلأنه ان كان هو المراد اتجه على المستدل انه لا مساس للحديث (حينئذ) بمطلوبه لان الضّمان الّذي أقدم عليه في البيع الفاسد لم يمضه (الشارع) و بهذا يعلم ما في كلام بعض المعاصرين حيث قال و ان أريد به يعنى بالحديث ان الفائدة له أو غير مضمونة عليه بسبب اقدامه عليه (مطلقا) و ان لم يمضه (الشارع) أمكن الاستدلال به الا انه لا شاهد على إرادته انتهى و امّا الرابع فلأنه ان كان هو المراد بالحديث لم ينطبق على محلّ البحث لان مقتضاه ان المنافع تابعة للملك بمعنى انّها ان حصلت في زمان يحكم فيه بكون العين لشخص و حصلت في زمان تعقبه الملك القهري له كما في تلف المبيع قبل القبض كان منافعها له و ليس الحال في البيع الفاسد على هذا المنوال اما عدم حصول المنافع في زمان يحكم فيه بكون العين المشتراة بالبيع الفاسد للمشتري فواضح ضرورة ان المفروض فساد البيع و امّا عدم حصولها في زمان يتعقبه الملك القهري فلان ذلك موقوف على الحكم بكون المبيع بالبيع الفاسد ينتقل عند تلفه آنا ما إلى المشترى ثم يتلف في ملكه و هذا محتاج الى الدّليل و لا دليل عليه و امّا الخامس فلمثل ما ذكرنا في سابقه و امّا السّادس فلان محصله هو ان المنافع الحاصلة في حال كون العين لشخص تكون له و اين هذا من المبيع بالبيع الفاسد بالنّسبة إلى المشترى و الا لم يكن فاسدا (هذا خلف) فتحصل من جميع ذلك انّه لا مجال لتمسّك ابن حمزة بالحديث لكون المنافع التي استوفاها المشترى له هذا و لكن ذكر بعض المعاصرين انه يمكن الاستدلال بالحديث بناء على ارادة الوجه الأوّل منه و هو ان يكون المراد بالضمان مطلقة الشامل لجميع أقسامه غاية ما في الباب انه (يقال) قد خرج عنه ما خرج من بعض الأفراد بإجماع و نحوه كخبري الجارية المسروقة و البغل و نحوهما و (حينئذ) فلا يتجه المنع على استدلال ابن حمزة بالخبر لان خروج بعض الافراد عن تحت العام أو المطلق لا يخرجه عن الحجيّة بالنّسبة الى ما لم يدل دليل على خروجه عن تحته و هذا الكلام متجه لو كان اللّفظ ظاهرا فيه بحيث يكون ظهورا عرفيّا
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  معتبرا و امّا ان لم يكن هناك ظهور عرفي معتبر كما هو عليه الحال فيما نحن فيه عند التأمّل و الإنصاف فلا يجدى كون أحد المعنيين المحتملين من اللّفظ المجمل منطبقا على مورد الاستدلال ثمّ ان هذا كله ان أريد بكون الخراج في مقابلة الضمان كونه ملكا للضامن و امّا ان كان المراد به ان الخراج الذي استوفاه الضامن لا يطالب به لان الخراج يصير في مقابلة الضمان فلا يطالب به و لا يسترد منه فهذا المعنى مطابق لما قصده ابن حمزة (رحمه الله) بان (يقال) في تقريب الاستدلال ان المبيع بالبيع الفاسد و ان لم يملكه المشترى كما لا يملك منافعه الا انه لا يطالب بالمنافع لكونها في مقابلة الضمان بمعنى انها تصير له في مقابلته فلا يطالب بها الا ان اللّفظ ليس ظاهرا فيه بحيث يصحّ الرّكون اليه و الاعتماد في الحكم الشرعي عليه لكون اللّفظ محتملا لما لا يفي بمطلوبه و هو ان يكون المراد بالحديث ان الفائدة مملوكة له لانه ملكه حال الانتفاع به كما قيل في تفسير الضمان بصحيحه


  قوله مثل قوله (عليه السلام) في مقام الاستشهاد على كون منفعة المبيع في زمان الخيار للمشتري ا لا ترى انها لو احترقت كانت من مال المشتري


  إشارة الى ما في رواية إسحاق بن عمار قال حدثني من سمع أبا عبد اللّه (عليه السلام) و سئله رجل و انا عنده فقال رجل مسلم احتاج الى بيع داره فجاء إلى أخيه فقال أبيعك داري و هذه تكون لك أحب الى من ان تكون لغيرك على ان تشترط لي ان أنا جئتك بثمنها إلى سنة ان ترد على فقال لا بأس بهذا ان جاء بثمنها إلى سنة ردها عليه قلت فإنها كانت فيها غلة كثيرة فأخذ الغلة لمن تكون الغلة فقال الغلة للمشتري الا ترى انه لو احترقت لكانت من ماله


  قوله (رحمه الله) و نحوه في الرّهن


  إشارة إلى رواية إسحاق بن عمّار قال قلت لأبي إبراهيم (عليه السلام) الرجل برهن الغلام و الدار فتصيبه (الافتقار) على من تكون قال على مولاه ثم قال أ رأيت لو قتل قتيلا على من يكون قلت هو في عنق العبد قال الا ترى فلم يذهب مال هذا ثم قال أ رأيت لو كان ثمنه مائة دينار فزاد و بلغ مأتي دينار لمن كان يكون قلت لمولاه قال (كذلك) يكون عليه ما يكون له


  قوله و ربما ينتقض ما ذكرناه في معنى الرّواية بالعارية المضمونة حيث انه أقدم على ضمانها مع ان خراجها ليس له لعدم تملكه للمنفعة و انما تملك الانتفاع الذي عينه المالك (فتأمل)


  وجه التأمل انّه يمكن ان (يقال) ان معنى الرّواية هو ان الخراج في مقابلة ضمان العين بعنوان كونها من ماله و كونها ملكه في حال الانتفاع الّذي هو السّبب لكون تلفها منه و العارية المضمونة لم تضمن بعنوان كون عينها ملكا للمستعير حتى تكون ملكه في حال الانتفاع فيصير خراجها له في مقابلة الضمان


  قوله و أضعف من ذلك رده بصحيحة أبي ولاد


  وجه كونه أضعف هو كون مورد الصّحيحة هو الغصب مجرّدا عن عنوان البيع فلا مساس لها بمسئلة ضمان المقبوض بالبيع الفاسد أصلا


  قوله لكن يشكل الحكم بعد تسليم كون المنافع أموالا حقيقة بأن مجرّد ذلك لا يكفي في تحقق الضمان الا ان يندرج في عموم على اليد ما أخذت و لا إشكال في عدم شمول الموصول للمنافع و حصولها في اليد بقبض العين لا يوجب صدق الأخذ


  أشار (قدس سرّه) بقوله بعد تسليم (انتهى) الى ان كون المنافع مما قد يجرى عليه حكم المال لا يوجب كونها أموالا حقيقة ثم أفاد انه بعد التسليم لا تندرج في عموم على اليد من جهة المانع عن ذلك و هو تضمن الحديث لفظ الأخذ و هو لا يصدق على المنافع المقبوض متبوعها الّذي هو العين و ذكر بعض من تأخر أن الوجه هو الحكم بضمان المنافع الفائتة بغير استيفاء و ان المستند هو عموم على اليد لان الفقهاء استندوا إليه في الحكم بضمانها فقد فهموا منه معنى عاما يشمل ما نحن فيه و عندي ان فهمهم لا حجة فيه بعد ظهور اللفظ في خلاف ما فهموه و لا صارف عن (الظاهر) و لم يعلم استنادهم اليه جميعا و ان استند اليه بعضهم أو جماعة فلعل أصل الحكم مجمع عليه أو استندوا الى الاخبار التي أشار إليها (المصنف) (رحمه الله) بعيد هذا فالحق انه ان ثبت الإجماع كما في العبارة الّتي يحكيها (المصنف) (رحمه الله) عن (التذكرة) فهو و الّا فالوجه هو التّوقف كما جعله (رحمه الله) مقتضى الإنصاف


  [الرابع في أنه إذا تلف المبيع فإن كان مثليا وجب مثله]


  قوله إذا تلف المبيع فان كان مثليا وجب مثله بلا خلاف


  اعلم ان الكلام في المقبوض بالبيع الفاسد يقع في أمور أحدها أصل وجوب رده مع بقائه و ثانيها وجوب أداء بدله في الجملة عند تلفه مع قطع النظر عن كون البدل عبارة عن المثل أو القيمة و ثالثها البحث عن انه بعد ثبوت وجوب البدل مقتضى الأصل هو لزوم إعطاء المثل أو القيمة امّا الأوّل فيدل عليه قوله (عليه السلام) على اليد ما أخذت على بعض الوجوه المتقدّمة في تفسيره و محصل ذلك ان منهم من جعل الحديث ناظرا الى خصوص صورة بقاء العين و بنى على سكوته عن حال التلف و منهم من جعله ناظرا الى خصوص صورة تلف العين بتقريب ان معناه انّ على اليد ضمان ما أخذت بمعنى الخروج عن عهدته على تقدير تلفه و لهذا قيل ان معنى الضمان معنى تعليقي و ذلك لأنه عبارة عن الخروج عن عهدة الشيء على فرض تلفه و ليس المراد بكونه تعليقيا انه لو قبض شيئا و أخذه لزمه الخروج عن عهدته و ان شئت عبرت عن ذلك بأنه تعليق بعد القبض لا انه معلق على نفس القبض و منهم من جعله ناظرا الى الصّورتين جميعا بتقريب ان معنى قوله (عليه السلام) على اليد ما أخذت انه على اليد الخروج عن عهدة ما أخذته و هذا معنى عام شامل لصورتي وجود المقبوض و تلفه فيكون الخروج عن العهدة في الأوّل يرد نفس المقبوض و في الثاني بدفع بدله و على التفسير الأوّل و الثّالث يصح الاستدلال بالحديث على وجوب ردّ المقبوض مع بقائه و على أحدهما يبتنى استدلال العلامة قدم (التذكرة) به على وجوب ردّ العين المغصوبة مع بقائها و على التفسير الثاني لا يتم الاستدلال به على ذلك هذا و التحقيق عندي انه ليس المراد بالحديث الا التفسير الثاني لأن اختصاصه بصورة بقاء العين أو شموله لصورتي بقائها و تلفها مما ينافيه التقييد بقوله (عليه السلام) حتى تؤدّى فلا يتم الاستدلال به على وجوب رد العين مع بقائها الا ان يتمسك في ذلك بالأولوية (فيقال) انه إذا وجب أداء بدلها عند التلف كان ردها مع بقائها واجبا بطريق اولى و امّا الثاني فيدل عليه القاعدة المستفادة من إطلاقات الضمان في المغصوبات و الأمانات المفرط فيها مثل ما في الوسائل عن محمّد بن علىّ بن الحسين قال قال (عليه السلام) إذا استعيرت عارية بغير باذن صاحبه فهلكت بالمستعير ضامن منه مد ظلّه العالي 1316 عن محمد بن يعقوب عن محمّد بن يحيى عن محمد بن الحسن قال كتبت الى ابى محمّد (عليه السلام) رجل دفع الى رجل وديعة و امره أن يضعها في منزله أو لم يأمره فوضعها في منزل جاره فضاعت هل يجب عليه إذا خالفت عن امره و أخرجها عن ملكه فوقع (عليه السلام) هو ضامن له (إن شاء الله) (تعالى) و رواية الحلبي قال سئلت أبا عبد اللّه (عليه السلام) عن رجل تكارى دابة إلى مكان معلوم فنفقت الدابة قال ان كان جاز الشرط فهو ضامن و ان دخل واديا لم يوثقها فهو ضامن و ان سقطت في بئر فهو ضامن لانه لم يستوثق منها و عن كتاب على بن جعفر (عليه السلام) عن أخيه موسى بن جعفر (عليه السلام) قال سئلته عن رجل استأجر دابة فوقعت في بئر فانكسرت ما عليه قال هو ضامن ان كان
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  لم يستوثق منها فإن أقام البيّنة أنه ربطها فاستوثق منها فليس عليه شيء و رواية أبان بن عثمان عن ابى عبد اللّه (عليه السلام) انه قال في الرّهن إذا ضاع من عند الرّاهن من غير ان يستهلكه رجع بحثه على الراهن فأخذه و ان استهلكه تراد الفصل بينهما مضافا الى قوله (تعالى) وَ إِنْ عٰاقَبْتُمْ فَعٰاقِبُوا بِمِثْلِ مٰا عُوقِبْتُمْ بِهِ و قوله (تعالى) جَزٰاءُ سَيِّئَةٍ سَيِّئَةٌ مِثْلُهٰا و قوله (تعالى) فَمَنِ اعْتَدىٰ عَلَيْكُمْ فَاعْتَدُوا عَلَيْهِ بِمِثْلِ مَا اعْتَدىٰ عَلَيْكُمْ على أحد الوجوه و تفصيل المقال ان هذه الآية الأخيرة محتملة لوجوه أحدها ان تكون ما مصدرية و يكون المعنى اعتدوا عليه بمثل ما اعتدائه و تكون وجه الشبه كون كلّ منهما ممّا يصدق عليه مفهوم الاعتداء من دون نظر الى إفادة تحديد مقدار الاعتداء و عدم التجاوز عن القدر الّذي اعتدى به الشخص الأوّل و لا الى بيان شيء من الكيفيات و الخصوصيات و يصير المحصل هو الرخصة في تدارك ما أتلفه المتلف بأخذ بدله من دون تعيين صنف البدل أو شخصه ثانيها ان تكون ما مصدرية (أيضا) و المراد بالمماثلة و التشبيه هو التشبيه الخاص بمعنى عدم التجاوز في مقدار الاعتداء عن مقدار اعتداء الأوّل من دون نظر الى المعتدى به و لا يفيد كون المعتدى به الثاني مثلا للأول أو قيمة ثالثها ان تكون ما مصدرية و يكون المراد المماثلة أو التّشبيه في الاعتداء أو المعتدى به و هذا على قسمين أحدهما ان يكون المراد بيان حال النّوع المعتدى به بان يكون الاعتداء بالمثل في النّوع الّذي هو مثلي و بالقيمة في النّوع الّذي هو قيمي و ان اتفق نادرا في القيمي المشابهة بين التالف و العوض في جميع الأوصاف التي هي محط انظار العقلاء في المالية كما قد يتفق في الكرباس و في الإماء و العبيد و على هذا فلا يكون المناط إلا القيمة حتى في صورة المماثلة فيما بيّناه و الى هذا بنظر كلام الشيخ (قدس سرّه) حيث استدل بالآية على ضمان المثل بالمثل و القيمي بالقيمة بتقريب ان مماثل ما اعتدى به هو المثل في المثلي و القيمة في القيمي و ثانيهما ان يكون المراد بيان حال الأشخاص بأن يكون كل جزئي من جزئيات الشخصية التي هي من مال المعتدى إذا كان مماثلا للمعتدى به جاز أخذه بدلا له و لو لم يكن من مقتضى نوعه المماثلة كما في مثال الكرباس و المماليك و على هذا تدل الآية على جواز أخذ المثل في بعض افراد ما هو قيمي بحسب النّوع فقد تحصل مما بيناه في الآية وجوه أربعة و هناك وجه خامس و هو ان تكون ما موصولة عبارة عن المعتدى به و التقدير فاعتدوا عليه بمثل ما اعتدى به عليكم و إذ قد عرفت ذلك فلمت ان ما يصحّ الاستدلال بها من الوجوه المذكورة انما هو الوجه الأوّل دون الوجوه الأخر الا ان (يقال) ان إثبات الخاص يستلزم إثبات العام فإنه إذا ثبت الرخصة في الاعتداء بمقدار الاعتداء الأول أو بما يماثل المعتدى به نوعا أو شخصا ثبت ان المعتدى ضامن و يجب عليه دفع البدل هذا و عندي انه لا وجه للاستدلال بالآية على أصل الضمان و وجوب دفع البدل على المعتدى لا على الوجوه الأخر و لا على الوجه الأوّل لأن غاية ما تفيده الآية انما هو كون المعتدى عليه مرخصا في أخذ المثل أو القيمة و ثبوت الرخصة في حقه لا يقيد (يقتضي) وجوب الدفع على المعتدى فلو فرض ان المعتدى فلو فرض ان المعتدى عليه غافل عن ان المعتدى أتلف ماله أو جاهل و لكن المعتدى عالم باعتدائه و ملتفت اليه لم يتأت من الآية انه يجب عليه دفع البدل الى المالك و انما يتأتى منها ان المعتدى عليه مرخص في الاعتداء بمثل ما اعتدى عليه إنشاء و اين هذا من إثبات وجوب دفع البدل على المعتدى بل نقول انه لو كان الاعتداء بالمثل واجبا على المعتدى عليه لم يستلزم وجوب الدفع على المعتدى بنفسه حتى يكون ذلك من وظيفته في صورة جهل المعتدى عليه ايضا اللهم الا ان يدعى الملازمة عرفا بين ترخيص المعتدى عليه في الاعتداء بالمثل و بين ضمان المعتدى و وجوب دفع البدل عليه و هي ممنوعة و امّا الثالث فسيجيء الكلام عليه عند تعرض (المصنف) (رحمه الله) له


  قوله بلا خلاف الا ما يحكى عن (ظاهر) الإسكافي


  قال في (الجواهر) انه قال ان تلف المضمون ضمن قيمته أو مثله ان رضى صاحبه انتهى و ظاهره انه يضمن القيمة ابتداء ثم انه يجوز له إعطاء المثل ان رضى صاحبه بذلك و المضمون مطلق شامل للمثلي و القيمي لكن قال صاحب (الجواهر) (رحمه الله) لعله يريد القيمي


  [الكلام في تعريف المثلي و القيمي]


  قوله انه ما يتساوى اجزاؤه من حيث القيمة


  قال الشيخ (قدس سرّه) في (المبسوط) فما له مثل ما تساوت اجزائه و معناه ما تساوت (صح) قيمة أجزائه فكلّ هذا له مثل كالحبوب و الادهان و التمور و الاقطان و الخلول التي لا ماء فيها و الأثمان و نحو هذا كله له مثل فإذا غصب غاصب من هذا شيئا فإن كان قائما ردّه و ان كان تالفا فعليه مثله انتهى


  قوله و المراد باجزائه ما يصدق عليه اسم الحقيقة


  أشار بهذا التفسير الى دفع ما أورد على التعريف المذكور من ان من جملة المثلي بل من أظهر أفراده عندهم الحنطة و الشعير و نحوهما و لا ريب ان كلا منهما مشتمل على جنّات مشتملة على قشور و لباب فاجزاء الصّبرة الخاصّة مثلا على قسمين قشور و لباب و معلوم ان هذين الجزئين ليسا متساويين من حيث القيمة و وجه الدفع ان المراد باجزاء الحنطة مثلا هي الأجزاء التي يصدق عليها الحقيقة (فيقال) عليها أنها حنطة و مثلا ليست إلا الحصّة المشتملة على الحبّات المشتملة (صح) على القشور و اللباب فتخرج الأجزاء التي لا يصدق عليها اسم الحقيقة التي هي الحنطة اعنى القشور وحدها أو اللباب وحدها هذا و لكن يبقى بعد ذلك أمور الأوّل انه أورد المحقق الثاني (قدس سرّه) على التعريف المذكور في (جامع) (المقاصد) فقال بعد حكايته عن الشيخ بقوله و هو ما تساوى قيمة أجزائه كالحنطة و الشعير و غيرهما من الحبوب و الادهان و ما أشبه ذلك ما نصّه و نقض بالثوب و نحوه فإن قيمة أجزائه متساوية و ليس بمثلي هذا و المحقق المذكور و ان تصدّى لدفع النقض بعد ذكر حمل من الكلام بقوله و (الظاهر) ان المراد بهذا ضبط المثلي بحيث يتميز فصل تميز لا التعريف الحقيقي أو يكون قوله كالحنطة و الشعير و غيرهما من الحبوب و الادهان داخلا في التعريف فيكون انكشافه بهذه الأمثلة انتهى الا ان المحقق الأردبيلي (رحمه الله) أورد عليه بقوله و يمكن ان (يقال) ان هذا لا ينفع إذ الغرض من فضل التميز معرفة المثلي ليحكم عليه بالحكم المخصوص به فان حصل التميز التام بحيث امتاز عما عداه فيحصل المطلوب و يصلح التعريف لدفع النقوض و الا فما حصل المطلوب و بقي مجهولا غير متميز و ان ميز في الجملة و ذلك غير كاف هنا و ايضا ان أخذ الحنطة إلى أخرها في التّعريف لا ينفع لأنه إن اقتصر على ذلك المذكور فقط كما هو ظاهر كلامه لمن البيانية ففيه انه غير جامع لخروج كثير من المعرف مثل الادهان و الا لبان و الدبس و الماء و غيره على انه ما كان في عبارة التعريف منحصرا بل قال و ما أشبه ذلك و ان أراد أشباهها كما كان فما حصل التميز التام إذ يمكن ان (يقال) ان الثوب من ذلك و الأرض (كذلك) أو ليس الا لبان منه و الدبس و الماء (كذلك) و كذا ان لم يرد الحصر في ذلك و ان أراد ان الغرض الانكشاف لا التّعريف
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  الجامع المانع و بدخول الأمثلة يحصل أكثر فهو صحيح و لكنّه خلاف (الظاهر) مع انه يرد عليه ما تقدّم على قوله ان المراد ضبطه ما ذكره قبل ذلك بقوله ان هذا الأمر الّذي هو مبنى أحكام كثيرة لا بد لأخذه من مأخذ يكون حجة من كتاب و سنة و إجماع و عقل و ليس بظاهر انتهى و يمكن دفع الجميع امّا الأوّل فلان مراده ان المقصود عند الفقهاء واضح الا انّهم لم يراعوا كون التعريف جامعا مانعا لاكتفائهم بحصول فضل تميز لأن غاية ما هناك انه اتجه عليه نقض واحد و هو خروج الثياب فيمكن ان (يقال) ان المثلي ما تساوت قيمة أجزائه ممّا عد الثياب قيمته و ليست بمثليه و امّا الثاني فلأنه يفهم الى فيفيد ما هو مقصودهم من التعريف و لو لم يكن المثلي معلوما عندهم واضحا لديهم لم يمكنه في إيراد النقض دعوى ان الثّياب قيمته و ليست بمثلية و امّا الثاني فلأنه يفهم ممّا ذكره الشيخ (قدس سرّه) من الأمثلة و هي الحبوب و الادهان و التمور و الاقطان و الخلول التي لا ماء فيها و الأثمان مع تعقيبها بقوله و نحوها ان الألبان و الدبس و الماء داخلة في المثلي و لا مجال لاحتمال ان هذه الثلاثة مثلا ليست من مشابهات ما ذكره من الأمثلة و امّا الثالث فلان الموضوع الّذي هو المثلي و القيمي ممّا أخذ في معقد إجماعهم و قد عرفت انه أمر واضح لديهم إذ لا يعقل إجماعهم على حكم موضوع لم يعرفوه غاية ما في الباب انهم في مقام التعريف عرفوه بلازمه زعما منهم ان كون الشيء ممّا يتساوى قيمة أجزائه لازم لكون الشيء مثليا الثاني انه يرد على التّعريف المذكور انه لو مزج من الحنطة الجيدة بمثله من الحنطة الردية مع وجود التفاوت بينهما في القيمة فإنّه لا يصدق على المجتمع منهما انّه ما يتساوى (صح) قيمته اجزائه الّتي يصدق عليها اسم الحقيقة مع كونه مثليا الثالث انهم عرفوا القيمي بما لا يتساوى قيمة اجزائه و ليس الاجزاء فيه عبارة عن التي يصدق عليها اسم الحقيقة و هو واضح و على هذا فما ذكره (المصنف) (رحمه الله) من كون المراد بالاجزاء في تعريف المثلي عبارة عن الاجزاء التي يصدق عليها اسم الحقيقة يوجب التفكيك في لفظ الإجزاء بالنّسبة إلى التّعريفين الرّابع انه قد توهم من عبارة (المصنف) (رحمه الله) ان مراده ان الجماعة أرادوا بالاجزاء في التعريف الجزئيات و ان محصل التعريف ان المثلي عبارة عن كلّى تساوى جزئياته بحسب القيمة و يظهر اندفاعه ممّا ذكرناه في تفسير وجه الدفع تفسير الكلامه فان مقتضى ذلك ان يكون هناك اجزاء يصدق عليها اسم الحقيقة فيعتبر هناك أمران و لا يكفي أحدهما و لم يقع في عبارة (المصنف) الا ان المراد باجزائه ما يصدق عليه اسم الحقيقة و هو لا يقتضي كون المراد بلفظ الاجزاء هي الجزئيات لما عرفت من البيان كيف لا و شأنهم أجل من ان لا يفرقوا بين الاجزاء و الجزئيات فيستعملوا أحدهما مكان الأخر و ذلك من الأمور المطروحة في الطّريق يعرفه المبتدئون في التعلم كما ان شأن (المصنف) (رحمه الله) أعز من ان يحمل كلامهم على ذلك فتدبر


  قوله قلت و هذا يوجب ان لا يكون الدّرهم الواحد مثليا إذ لو انكسر نصفين نقص قيمة نصفه عن نصف قيمة المجموع


  أقول يمكن دفعه بان مراد الشّهيد الثاني (قدس سرّه) بنقص قيمة الأجزاء المنفصلة نقص قيمة بعضها عن بعض و لهذا فرض الكلام في المصنوع من النقدين لا نقص نفس الجزء بعد الانفصال عما كان يساويه من القيمة قبله و الا فغالب المركبات بنقص قيمة جزئه بعد الانفصال من قيمته التي كانت قبله و ذلك لان مراده بالمصوغ من النقدين هو المصوغ منهما بعد اذابتهما و مزجهما و صوغه منهما فإذا فرض انفصال الفضة الّتي هي أحد الجزئين و قيمتها ناقصة عن قيمة الذهب الّذي هو الجزء الأخر فليس جزء (انتهى) متساويين من جهة القيمة و معلوم ان هذا النّوع من النقص لا يجري في الدّرهم المنكسر نصفين لأنّ اجزائه الجوهرية من صنف واحد


  قوله فلا يرد ما قيل من انّه ان أريد التساوي بالكلية (فالظاهر) عدم صدقه على شيء من المعرف


  (انتهى) المورد هو المحقق الأردبيلي (قدس سرّه) في شرح الإرشاد قال انه ان أريد التساوي بالكلية (فالظاهر) عدم صدقه على شيء من المعرف إذ ما من شيء الا و اجزاؤه مختلفة في القيمة في الجملة مثل الحنطة و الشعير و جميع ما قيل انه مثلي فإن حنطة يساوى صغارها عشرين و الأخر عشر شاميات و بالجملة التفاوت معلوم و ان أريد التساوي في الجملة فهو في القيمي أيضا موجود مثل الأرض و نحوها و ان أريد مقدار خاص فهو حوالة على المجهول انتهى و (المصنف) (رحمه الله) نقل العبارة على غير وجهها و الداعي الى ذلك قصد التلخيص أو الاختلاف في النسخة الّتي حضرته


  قوله (رحمه الله) و قد لوح هذا المورد في أخر كلامه الى دفع إيراده بما ذكرناه من ان كون الحنطة مثلية معناه ان كل صنف منه متماثل الاجزاء


  (انتهى) ليس في كلامه ما استفاده (المصنف) (رحمه الله) سوى انه قال و بالجملة تحقيقه مشكل جدا و هو مبنى أحكام كثيرة و الذي يقتضيه القواعد انه لفظ بنى عليه أحكام بالإجماع و كأنه بالكتاب (أيضا) مثل ما تقدم و السنة (أيضا) و له تفسير في الشّرع بل ما ذكر اصطلاح الفقهاء و لهذا وقع فيه الخلاف فيمكن ان بحال الى العرف إذ (الظاهر) انه ليس بعينه مراد فان المثل هو المشابه و المساواة في الجملة و هو موجود بين كلّ شيء كما صرّح في مسئلة لا يستوى و قالوا المراد المساواة بحسب التعارف لا من كلّ وجه و لا من جميع الوجوه فإن الأوّل موجود و الثاني موقوف على الاتحاد فكلّ شيء يكون له مثل في العرف و (يقال) له ان هذا له مثل عرفا فيؤخذ ذلك فان تعذر المثل اى لم يكن (يمكن) أصلا فالقيمة للتعذر و يؤيده انه على تقدير ثبوت كون المتلف مثليا مثل الحنطة لا يؤخذ بها كل حنطه بل مثل ما تلف عرفا و قيمة مثل سن الجمل بمثله من الجمل و الأعلى بمثله لا بآخر و كذا في غيره فيمكن ارادة ذلك مع المساواة في القيمة فإذا كان ثوب مثل ثوب أخر في اللون و القماش و بقيمته يكون ذلك المثل و كذا الغرس العتيق خاص تحته خاص و قيمته متعينة يكون مثلها بمثلها و هكذا و عليه يحمل ما في الكتاب و السنة و الإجماع انتهى و لكنك خبير بان المستفاد منه مراعاة مماثلة الشخص و ذلك معنى أعلى مما استفاده (المصنف) (رحمه الله) من كون المدفوع مماثلا للمتلف في الصّنف كما يدل على ذلك قوله كلّ شيء (الط) في ذلك و قوله سنّ الجمل بمثله مع كون صنف الجمل ليس الا من القيميات عندهم و (كذلك) الفرس العتيق فتدبر


  قوله لكن الإنصاف ان هذا خلاف ظاهر كلماتهم فإنهم يطلقون المثلي على جنس الحنطة و الشعير و نحوهما مع عدم صدق التعريف عليه


  يعنى على الجنس بناء على ارادة تماثل اجزاء الصّنف أقول الوجه ان (يقال) ان لفظة ما في التعريف عبارة عمّا هو أعم من النّوع و الصّنف بل الشخص و تحقيق ذلك ان التعريف انما هو للمهية و بالمهية لكن الغرض منه جعله مرآة لمعرفة حال المصاديق من جهة انطباقه عليها فالتعريف للمثلي على وجه كلى ليعرف حال مصاديقه و لفظة ما يراد بها كلى تحته صنفان بل ثلثه أصناف اى النّوع و الصّنف و الشخص ليعرف حال مصاديقها فالمراد به ان كلّ نوع أو صنف إذا وجد في الخارج كانت أجزاؤه الخارجية متساوية القيمة لو لم يطرء أمر عارض بعد الوجود كمزج الجيد بالردي
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  من الحبوب مثلا أو قبل الوجود كما في الحاصل من زرع المخلوط جيده برديه فهو مثلي بل نقول انه ان وجد منهما فرد واحد و لم يوجد لهما فرد أخر حتّى يكون مماثلا له كالدّهن الّذي عمله بعض الحكماء لسلطان پورسيا و طلى به بنادق عسكره عند المقاتلة مع سلطان الفرانسه فحصل له الغلبة عليه بذلك حيث احترق منه معسكره و هلكت من رائحته جنوده في سنة ألف و مائتين و سبعة و سبعين فإنه يكون مثليا لمساواة قيمة أجزائه غاية الأمر انه حيث لم يوجد له مماثل يكون مما تعذر مثله فيجري عليه حكمه و ذلك لا يخرج الموضوع عن عنوان كونه مثليا و من هنا يعلم ان توهم كون العطر ليس من قبيل المثلي نظرا الى ان ما يتخذ منه من مادة متحدة بحسب النوع كالورد و الصندل و نحوهما مما يعز وجود فردين متساويين منه من جهة اختلاف أفراد أصل المادة بحسب قوة الرائحة و ضعفها و قوة الجرم و ضعفه و كيفية إيقاد النار تحته و نحو ذلك كماء الورد الّذي يختلف افراده بما عرفت من أسباب الاختلاف و غيرها ليس في محلّه لان ما وجد منه متساوي الأجزاء اندرج في التعريف و صدق عليه انه مثلي و غرة وجود المماثل في الخارج لا يخرجه عن كونه مثليا فان وجد له مماثل مساو له جاز دفعه و الا انتقل إلى القيمة كما هو الشّأن في كلّ مثلي تعذر مثله و كذا الحال في الفرد الّذي إذا وجد تساوت اجزاؤه و ليس ما ذكرناه من جهة إضمار الوجود في نظم الكلام حتى (يقال) انه مخالف للأصل و (الظاهر) بل ذلك يفهم من نظمه بالنظر الى كون الوصف الذي ذكروه له و هو كونه متساوي الأجزاء بحسب القيمة من قبيل ما يثبت له في الوجود الخارجي كما لو قلنا ان السكر حلو و قد حققنا في محله ان الوصف و الحكم كما قد يثبتان للموضوعات بحسب الوجود الذهني في بعض الأحيان كما في قولنا الإنسان كلى (كذلك) قد يثبتان لها بحسب الوجود الخارجي في بعض الأوقات و تساوى الاجزاء من هذا القبيل فتحصل من ذلك ان المثلي يكون وصفا لكلّ من النوع و الصنف و الفرد و لكن باعتبار وجودها الخارجي و ان شئت قلت ان المثلي وصف للفرد الذي هو الموجود الخارجي و ذلك لأوّل النّوع و الصّنف باعتبار الوجود في الفرد الّذي هو الموجود الخارجي فيكون المراد بالتعريف ان المثلي هو الموجود الخارجي الذي تتساوى اجزاؤه بحسب القيمة بل هو المنساق من لفظ التّعريف و قد عرّفوا المثلي الذي هو عبارة عمّا من شأنه ان يكون له مثل بهذا التّعريف نظرا منهم الى ان ذلك لازم كون الشيء مما له مثل بحيث لا ينفك عنه هذا و لكن لا يخفى عليك ان هذا بحسب مقتضى ظاهر اللّفظ و ان الّذي يقتضيه التدبر في كلماتهم هو ان (يقال) ان المثلي عندهم وصف للنّوع دون الصّنف و الفرد و ذلك لان لازم كونه وصفا لهما هو انّه لو اتفق في صنف أو فرد من النّوع الذي هو قيميّ مختلف الاجزاء بحسب القيمة كونه متساوي الأجزاء بحسبها كان ذلك الصّنف أو الفرد بخصوصه مثليا مضمونا بالمثل فلو كان صنفا من الأراضي متساوي الأجزاء بحسبها أو من جهة أوصافها كقوة تربيتها للزّرع و تساوى أجزائها في الاشتمال على الملوحة و عدمه فلازم ما ذكر ان يحكم على ذلك الصّنف بأنه مثلي و قد وجدنا منهم خلاف ذلك فقد عدّا العلامة (قدس سرّه) في (التذكرة) في ذيل تعريف غير المثلي الأراضي من غير المثلي بقول مطلق قال (رحمه الله) و غير المثلي ما لا يتساوى اجزاؤه كالحيوان و الأراضي و الأشجار و غير ذلك انتهى و كذا لو كان اتفق فرد من الثوب متساوي الأجزاء بحسب القيمة من جهة تساوى قوة القطن أو الحرير أو الصوف المتخذ منه الاجزاء و من جهة تساوى كيفية الغزل و النّسج و نحو ذلك فاللازم ان يحكموا على ذلك الفرد بكونه مثليا و بضمانه بمثله و قد صرّح الشّيخ (قدس سرّه) في (المبسوط) بكون الثياب من القيمي بقول مطلق قال فان غصب ما لا مثل له و معناه ما لا يتساوى اجزاؤه أي لا يتساوى قيمة أجزائه فلا (يخلو) من أحد أمرين امّا ان يكون من جنس الأثمان أو من غير جنسها فان كان من غير جنسها كالثياب و الخشب و الحديد و الرصاص و النحاس و العقار و نحو ذلك من الأواني كالصّحاف و غيرها فكل هذا و ما في معناه مضمون بالقيمة انتهى بل غير الأواني و العقار من الأمثلة الّتي ذكرها كلها


  مما يتحقق فيه صنف أو فرد متساوي الأجزاء قيمة و مع ذلك جعلها من قبيل القيمي الغير المتساوي عند وجوده في الخارج فهو مثلي و تعريف القيمي ناظر الى نفى ذلك الى الاجزاء فتعريف المثلي مأخوذ على وجه الغلبة بمعنى ان كل نوع و عنوان من العنوانات المعتبرة بأنفسها كان متساوي الأجزاء غالبا عند وجوده في الخارج فهو مثلي و تعريف القيمي ناظر الى نفى ذلك بمعنى ان كلّ نوع لم يكن تساوى اجزائه عند وجوده في الخارج غالبيا فهو قيمي فالحاصل ان الموصوف بالمثلية و القيمية انّما هو النوع لكن بحسب وجوده الخارجي و استفدنا اعتبار النّظر الى الغالب من الجمع بين مقتضى التعريفين للمثلي و القيمي و انهم يجعلون من قبيل القيمي ما قد يتفق فيه تساوى الاجزاء فتحصل مما ذكرنا ان المراد هو كون النّوع مما له مثل دون الصّنف و الفرد لما عرفت لكن بحسب الوجود الخارجي بمعنى ان كلّ نوع إذا وجد في الخارج في ضمن فرد كانت أجزاؤه متساوية في القيمة بحسب القالب كان مثليا فيخرج ما لا يغلب فيه تساوى الاجزاء كما كالأراضي و الثياب و مرادنا بالنّوع ما هو عنوان من العناوين المتعارفة كالحنطة و الأرز و الدهن و نحو ذلك من العناوين فلا ينافيه تعبير (المصنف) (رحمه الله) بالجنس و لا يقدح في ذلك ان كلا منها مشتمل على أصناف متفاوتة و انه إذا غصب فرد من صنف كان اللازم دفع ما هو من افراد ذلك الصّنف فان ذلك مدلول عليه بلفظ المثل الّذي هو من متعلقات الحكم في قولهم كل ما هو مثلي يضمن بمثله و قد أشار الى بعض ما ذكرناه في الجواهر حيث قال و لعل المراد تساوى قيمة أجزاء الصّنف من النوع منه بل الأشخاص من الصّنف بل على ان يكون ذلك المتساوي من حيث الذات لا الاتفاق و (حينئذ) فالمن من شخص الحنطة الخاصة مثلا و الدّهن الخاص مثلا قيمة أجزائه متساوية ضرورة كون الرّطل بدرهم مع فرض كون المن بدرهمين و هكذا و لا يرد النقض بالثواب و الأرض الّذي يمكن دفعه بعدم غلبة ذلك فيهما و فرض بعض الافراد (كذلك) لا يناسب اطراد قواعد الشرع انتهى ما أهمنا ذكره من كلامه (رحمه الله) و يستفاد من المحقق الأردبيلي (قدس سرّه) و (المصنف) (رحمه الله) انهما فهما من التعريف المذكور كون المثلي عندهم وصفا للنوع بمعنى أخر غير ما ذكرنا و هو ان يكون تساوى الاجزاء بحسب القيمة وصفا للنّوع باعتبار ان كل موجود خارجي منه جزء فوصف الحنطة بالمثلية مثلا انما هو باعتبار ان لها اجزاء مثل صبرة زيد و صبرة عمرو و صبرة بكر و هكذا فكل صبرة جزء لهذا الجنس المركّب و انها متساوية بحسب القيمة و لهذا قال المحقق المذكور (رحمه الله) في طي عبارته التي حكيناها عنه في مقام الاستشكال في التعريف فإن حنطة صغارها يساوى عشرين و الأخر عشر شاميات فان كون صغار من حنطة يساوى عشرين و كون صغار من الأخرى يساوى عشرا لا يتجه الإيراد
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  به على تساوى اجزاء شخص واحد من صبرة مثلا بحسب القيمة و قال (المصنف) فيما سيأتي عن قريب مضافا الى انه يشكل اطراد التعريف بناء على هذا بأنه ان أريد تساوى الاجزاء من صنف واحد من حيث القيمة تساويا حقيقا فقلما يتفق ذلك في الصّنف الواحد من النّوع لان اشخاص ذلك الصّنف لا تكاد تتساوى في القيمة لتفاوتها بالخصوصيات الموجبة لزيادة الرّغبة و نقصانها كما لا يخفى و ان أريد تقارب اجزاء ذلك الصّنف من حيث القيمة و ان لم تتساو حقيقة تحقق ذلك في أكثر القيميات فان لنوع الجارية أصنافا متقاربة في الصّفات الموجبة لتساوي القيمة هذا و ذلك لان عدم تساوى اشخاص الصّنف لا يرد نقضا على اعتبار تساوى اجزاء الشخص الموجود الخارجي من النّوع بحسب القيمة لأن كلّ شخص من الصنف موجود خارجي من النّوع لا انه جزء منه و كذا في نوع الجارية فإن تقارب أصنافه في الصفات لا يرد نقضا على اعتبار تساوى اجزاء الشخص الخارجي و انما يرد نقضا لو كانت اجزاء جارية خاصة متساوية في القيمة فافهم و لا يخفى عليك بعد ما ذكر (انتهى) من مثلهما ثمّ ان مقتضى ظاهر لفظ التعريف المذكور كون الأقمشة الانكريزية الافرنجية (صح) مثليه دون الكتب المطبوعة لتساوي أجزاء الأولى التي يصدق عليها اسم الحقيقة في القيمة دون الثانية ضرورة صدق اسم الكرباس مثلا على ذراع من الطّول كصدقه على تمامه و مع ذلك أجزاؤه متساوية في القيمة فإن كل ذراع منه فرض كان مساويا للآخر في القيمة كما ان الغالب مساواة نفس كلّ طول أو طاقة فرض للآخر في المقدار و الأوصاف بخلاف كتاب (الروضة) المطبوعة مثلا فإنه لا يصدق على جزء منه كتاب الرّوضة فعلى هذا لا يصدق على شخصين من مطبوع متحد في الصنف ما ذكر من التّعريف هذا و للمحقق الأردبيلي (قدس سرّه) في معيار تمييز المثلي عن القيمي مسلك أخر و هو الرّجوع في المماثلة إلى العرف و ظاهره بل صريحه ان كل شيء شخصيّ له مماثل عرفا فهو مثلي كما تقدم الإشارة إليه في ذيل كلامه المتقدّم نقله المصدر بقوله و بالجملة تحقيقه مشكل جدا و هو مبنى أحكام كثيرة و الّذي يقتضيه القواعد انه لفظ بنى عليه أحكام بالإجماع فإنك قد عرفت انه قال في ذيل ذلك الكلام فكل شيء يكون له مثل في العرف و (يقال) له ان هذا مثل له عرفا فيؤخذ ذلك فان تعذر المثل اى لم يمكن أصلا فالقيمة للتعذّر و يؤيده انه على تقدير ثبوت كون المتلف مثليا مثل الحنطة لا يؤخذ بها كل حنطة بل مثل ما تلف عرفا و قيمة مثل سنّ الجمل بمثله من الجمل و الا على بمثله لا بآخر و كذا في غيره فيمكن ارادة ذلك مع المساواة في القيمة فإذا كان ثوب مثل ثوب أخر في اللون و القماش و بقيمته يكون ذلك المثل و كذا الفرس العتيق خاص تحته خاص و قيمته متعيّنة يكون مثلها بمثلها و هكذا و عليه يحمل ما في الكتاب و السنة و الإجماع انتهى و معلوم ان قوله كلّ شيء ظاهر في الأشياء الشخصيّة و انّ الجمل و الفرس العتيق من قبيل القيمي عندهم بحسب النّوع و قد حكم بأنه إذا وجد للمتلف منهما ما يساويه في أخص الأوصاف و في القيمة كان هو الذي يلزم دفعه فحصل من ذلك الرّجوع الى العرف في مماثله الأشخاص و اعترض عليه في (الجواهر) بعد نقل حاصل ما ذكرناه من كلامه بان ذلك كله كما ترى مخالف للإجماع بقسميه بل و لما هو كضرورى الفقه بين العامة و الخاصة ثم أخذ هو (رحمه الله) مسلكا ثالثا و هو ان معيار كون الشيء مثليا هو ان يكون له مماثل في غالب ماله مدخل في مالية ذلك الشيء و حمل التعريف السابق و غيره من التعريفات عليه قال بعد هذا الاعتراض ما لفظه فيمكن ان (يقال) بملاحظة ذلك يعني الإجماع و ملاحظة الأمر بالقيمة في الحيوانات و المنافع و السفرة الملتقطة في الطريق و كان فيها بيض و لحم و غيرهما و غير ذلك مما ورد فيه الأمر بالقيمة و له أمثال عرفية انه لا يراد المثل العرفي بل هو شيء فوق ذلك و هو المماثلة في غالب ماله مدخلية في مالية الشيء لا المماثلة من جميع كل وجه المتعذرة و لا مطلق المثل العرفي الذي يطلق مع وجود الشّبه في الجملة و هذا لا يكون إلا في الأشياء المتساوية المتقاربة في الصفات و المنافع و المعلوم ظاهرها و باطنها و من هنا كان الحيوان قيميا باعتبار انه و ان وجد له مثل عرفا لكن لم يعلم باطنه


  المختلف أشدّ اختلاف و كذا الثّوب بل و الأرض الّتي فيها قطع متجاورات و المنافع المختلفة كل اختلاف باعتبار الاستيفاء و فرض وجود المثل المنطبق على المعنى المصطلح في بعض الافراد لا يوافق اطراد قواعد الشّرع فلذا كان المدار على النّوع بل الصّنف ثم قال و بذلك يتضح لك المراد في تعريف (المشهور) كما في (المسالك) و غيرها للمثلي بأنه هو ما يتساوى قيمة اجزائه و زاد بعضهم التمثيل بالحنطة و الشعير و غيرهما من الحبوب و الادهان و ما أشبه ذلك الى ان قال و قد عرفت ان المراد بالمساواة في غالب ماله مدخلية في المالية و تفاوت افراد الحنطة و ان كان معلوما إلا انّك قد عرفت المساواة في اشخاص الأصناف و لا يكفى الاتحاد في اسم النّوع المنافي لقاعدة لا ضرر و لا ضرار و لغيرهما و لعله أشار الى ما ذكرنا الشّهيد (قدس سرّه) في (الدروس) بتعريفه المثلي بأنه المتساوي الاجزاء و المنفعة المتقارب الصفات بل هو في الحقيقة كشف لتعريف (المشهور) لا انه تعريف أخر و ان توهمه غير واحد بل لعلّه المراد من تعريفه له في غاية المراد بأنه ما يتساوى اجزاؤه في الحقيقة النوعيّة على معنى إرادة التساوي المزبور لا ان المراد به الاتحاد في اسم القليل و الكثير منه كالماء و الحنطة كي يرد عليه الانتقاض بالأرض و اليه يرجع ما في (التذكرة) عن بعض من انه ما لا يختلف اجزاء النّوع الواحد منه في القيمة و ربما (يقال) في الجرم و القيمة و يقرب منه قول من قال انه الّذي يتشاكل في الخلقة و معظم المنافع أو ما تتساوى أجزاؤه في القيمة و المنفعة و زاد بعض من حيث الذّات لا من حيث الصّفة بل لعله المراد ايضا من تعريفه بالمقدر بالكيل و الوزن على معنى غلبة التساوي في اجزائها على الوجه المزبور في كثير من إفرادها المتعارفة فلا يرد النقض بالمعجونات و من هنا زيد فيه اشتراط جواز السلم فيه أو اشتراط جواز بيع بعضها ببعض لتشابه الأصلين في قضية التقابل فلا يرد ما في (المسالك) من انه اعترض على العبارات الثلث بان القماقم و الملاعن المتخذة من الصفر موزونة و يجوز السلم فيها و بيع بعضها ببعض و ليست مثلية مضافا الى ما أورد هو عليه بمنع جواز السلم فيها لاختلافها و عسر ضبطها و الى ما ذكرناه سابقا من ان المراد التساوي ذاتا لا اتفاقا بصنع صانع و نحوه بل لا يرد عليه ما قيل من اقتضائه كون الشيء مثليا في بلد و قيميّا في أخر لمكان اختلافهما في الكيل و الوزن و عدمهما إذ قد عرفت ان المراد به المتعارف في الغالب باعتبار كشفه عن تساوى اجزائه لا ان المراد مثليته من حيث الكيل و الوزن المختلفين باختلاف البلدان و بالجملة فالمراد من التعاريف واحد و هو التساوي الذّاتي في غالب ماله مدخلية في الرّغبة و القيمة و ان يكون ذلك غالبا في افراد الأصناف لا اتفاقا بل لعله
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  المراد (أيضا) مما في الإرشاد و شرحه الإسعاد لبعض الشافعية من تعريفه بأنه ما أمكن ضبطه بكيل أو وزن و جاز السلم فيه بل لعله المراد (أيضا) مما حكاه في الرياض عن خاله في دفع ما سمعته من المقدس الأردبيلي (قدس سرّه) من انه لعل المراد التقارب المعتد به عند أهل العرف اى ما يكون متساوي الأجزاء عرفا يكون مثليا و غير المتساوي (كذلك) غير مثلي و أيضا المثلي ما تعارف تحقق المثل له بحيث يساويه و يماثله في الطبيعة و المميز النّوعي و الصنفي و هو أقرب إليه من كل جنس و ان كان مثل الدّرهم و الدّينار انتهى و اختار هذا المسلك اعنى ما افاده صاحب (الجواهر) (رحمه الله) من معيار المثلي و القيمي و تطبيق تعريف (المشهور) عليه و رد سائر التعاريف اليه بعض من تأخر ثم فرع على ذلك اتضاح الحال في موارد الخلاف كالرّطب و الذهب و الفضة الغير المسكوكين و الأرض فقال ان المتجه على ذلك كون الأخير قيميّا و كون ما عده مما ذكر مثليا و انه ان فرض بقاء الشّك في بعض الموارد أمكن الرّجوع الى آية الاعتداء فيحكم بكونه مثليا بتقريب ان مقتضاها إثبات الرّجوع الى المثل في جميع المتلفات سواء كانت مثلية أم قيمية الا انه خرج عن تحتها ما كان من قبيل العبد و الأمة و البغل و نحوها بالتقريب الّذي يأتي في استناده خروجها عن تحتها من الاخبار و مقتضى الآية و ان كان ثبوت الضّمان بالمثل العرفي الذي هو المماثل للشيء في الأوصاف و الخواص و المالية و القيمة فيما هو مثلي عند الفقهاء دون المثل الاصطلاحي الا انه قد ثبت الضمان بالمثل الاصطلاحي بحكم الإجماع على ثبوته فيه (فحينئذ) يلتزم باندراجه في إطلاق الآية بحكم (الشارع) و تنزيله منزلة المثل العرفي و يحكم في كلّ مورد شك في كونه من قبيل القيمي المخرج عن تحتها بحكم الإجماع و الاخبار أو من قبيل المثلي المندرج تحتها بحكم (الشارع) بالمثل العرفي لما عرفت من البيان و أقول تحقيق المقام ان ما ذكره المحقق الأردبيلي (قدس سرّه) مما انفرد به و لا يوافقه كلام أحد من القدماء و لا من المتأخّرين و لذا أورد عليه صاحب (الجواهر) (رحمه الله) بأنّه تخالف للإجماع بل لما هو كضرورى الفقه امّا عدم موافقة كلمات القدماء فلأنهم أخذوا في معقد الإجماع لفظ المثلي و هو باعتبار ياء النّسبة يدل على انتسابه الى المثل و اختصاصه به في مقابل القيمي الّذي قد يتفق له مثل (فظاهر) لفظ المثلي على هذا هو كونه بنوعه أو صنفه مما له مماثل فان الفرد الّذي اتفق له مماثل كالجمل أو الفرس لا (يقال) عليه انه مثلي بهذا المعنى و امّا عدم موافقة كلمات المتأخرين فلما عرفت من كون كلماتهم صريحة أو ظاهرة في كون المثلي عبارة عن النّوع أو الصّنف مثل ما في غاية المراد من انه ما يتساوى اجزاؤه في الحقيقة النّوعية مضافا الى ان لازم ما ذكره هو انه ان وجد لفرد من القيمي مماثل لو فرض وجوده في مثل الأراضي أو الحيوان كان الحكم هو دفع المثل (حينئذ) و لم يقل به أحد و هو الّذي أشار إليه صاحب (الجواهر) (رحمه الله) من كونه مخالفا للإجماع و ما هو كضرورى الفقه فالوجه انما هو اعتبار الصّنف أو النّوع و استفدنا ذلك من حديث السفرة الملتقطة التي فيها لحم و بيض ففي أخر كتاب اللقطة من الوسائل عن محمّد بن يعقوب عن على بن إبراهيم عن أبيه عن النوفلي عن السّكوني عن أبي عبد اللّه (عليه السلام) ان أمير المؤمنين (عليه السلام) سئل عن سفرة وجدت في الطريق مطروحة كثير لحمها و خبزها و جبنها و بيضها و فيها سكين فقال أمير المؤمنين (عليه السلام) يقوم ما فيها ثمّ يؤكل لانه يفسد و ليس له بقاء فان جاء طالبها غرموا له الثمن فقيل يا أمير المؤمنين لا يدرى سفرة مسلم أو سفرة مجوسي فقال (عليه السلام) هم في سعة حتى يعلموا حيث حكم (عليه السلام) فيها بالقيمة من دون استفصال مع انه لو كان الحكم بالمثل منوطا بالفرد الموجود في الخارج كان اللازم ان يستفصل و يفصل (عليه السلام) بين ما لو وجد له مثل و غيره لا مكان تحصيل مماثل لذلك الفرد و ان لم يكن نوعه أو صنفه مثليا و كذا مما في مرسل الفقيه فان وجدت طعاما فقومه على نفسك لصاحبه ثمّ كله فان جاء صاحبه فرد عليه القيمة وجه الدلالة انه (عليه السلام) حكم في الطعام بالقيمة لكون نوعه ليس من ذوات الأمثال و ان كان قد يتفق لفرد منه مثل فعلم


  ان المدار على النّوع أو الصّنف و امّا الاستدلال بصحيحة أبي ولاد حيث حكم فيها بلزوم قيمة البغل فلا ينطبق على ما نحن بصدده لان لقائل أن يقول ان حكمه (عليه السلام) بالقيمة مبنىّ على انه لا يوجد للحيوان مماثل إذ لا أقل من اختلاف قواه الباطنية الموجبة لاختلاف الأعمار و ذلك أمر لا يتيسر العلم به و امّا ما ذكره صاحب (الجواهر) (رحمه الله) فيتجه عليه أولا ان اعتبار المماثلة في غالب ماله مدخلية في مالية الشيء رد الى المجهول و (الظاهر) ان الحامل له على ذلك هو تعذر المماثلة من كل وجه و ان اعتبار المماثلة في الجملة يوجب دخول أكثر القيميّات بل كلها كما يدل على ذلك قوله لا المماثلة من كل وجه المتعذرة و لا مطلق المثل العرفي الذي يطلق مع وجود الشبه في الجملة و من البين ان انتفاء الأمرين لا يوجب تعيين ما بنى عليه من المماثلة في غالب ماله مدخلية في مالية الشيء لوجود أمر أخر و هو المماثلة في جميع ماله مدخل في مالية الشيء و هو غير متعذر بالضّرورة و تعذر المماثلة من كلّ وجه الشاملة لماله مدخل في المالية و لغيره لا يقتضي تعذر المماثلة في جميع ماله مدخل في مالية الشيء التي هي أخص منها و لو قال في غالب الأوصاف و فسره بجميع ماله مدخل في ماليته لكان متّجها و ثانيا ان ذلك مما لا وجه له لان اعتبار المماثلة في غالب ماله مدخل في ماليته ليس معناه الا ان تخلف بعض الأوصاف التي لها مدخل في المالية غير قادح في تحقق المثلية و حكمها الذي هو دفع مثلها و لازم ذلك انه إذا أتلف الغاصب مال المغصوب منه جاز دفع ما ينقص عن التالف ببعض الأوصاف المالية و ذلك لا وجه له من جهة تفويت شيء من المالية عنه و ثالثا ان ما ذكره في تقريب مدعاه و دفع ما افاده المحقق المذكور من قوله و فرض وجود المثل المنطبق على المعنى المصطلح في بعض الافراد لا يوافق اطراد قواعد الشرع فلذا كان المدار على النّوع بل الصّنف غير صحيح ضرورة ان القاعدة عبارة عن قضيّة كلية يتعرف منها أحكام جزئيّات موضوعها و انتقاضها عبارة عن تخلف بعض الافراد ففيما نحن فيه لو قلنا بان (الشارع) قد حكم على كل موجود خارجي شخصي بأنه إذا أتلفه الغاصب وجب عليه دفع مثله سواء كان مما له مثل بحسب النوع أو الصّنف أم لا و التزمنا بان الجمل أو الثوب أو الفرس الشخصيّات المتلفات مثلا تضمن بأمثالها كما التزمه المحقق المذكور تحقق هناك قاعدة مطردة غير منتقضة و هو واضح لعدم خروج شيء من افراد الموضوع عن الحكم و اطراد قواعد الشرع ليس إلا عبارة عن عدم تخلف الحكم عن بعض افراد ما أخذه (الشارع) موضوعا في القضية و ان أريد مثل ما قيل في حكمة غسل الجمعة من ان عادة (الشارع) جزت على عدم ادارة الحكم مدار الحكمة فذلك غير مرتبط بالمقام لان ذلك بيان لما وقع و علم من (الشارع) عموم الحكم و خصوص الحكمة و ليس مما يصلح لتأسيس تعميم حكم غير معلوم الكيفية و ان
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  أريد معنى غير ما ذكرنا فهو غير مسلم فافهم فالوجه ان (يقال) ان المثلي عبارة مما له مشابه يندرج معه تحت نوع أو صنف مع كون المشابهة في جميع ماله مدخل في مالية الشيء و يدخل فيه الادهان و الحبوب و أصناف الرطب و التمر و العنب و الخوخ و المشمش و الإجاص و أمثال ذلك دون مثل البطيخ و الرمان و النارنج و الليمو لغلبة الاختلاف في القطر و غيره مما يختلف باختلافه الرّغبة و كذا يدخل أصناف القطن و الصّوف و ما كان من قبيل المصعد و الدّهن المتخذين من مادة متحده بالصّنف كماء الورد و العطر المتخذ منه أو من الصندل أو غيرهما و كذا ما كان من قبيل الدهن المتخذ من مادة بسيطة أو مركبة و ان كان مخترعا لم يوجد له مثل في الدّنيا الا انه بصنفه قابل للوجود و كذا ما كان من الأقمشة الافرنجية المتحدة في الصّنف و الكتب المطبوعة المتحدة بالصنف بمعنى كون البدل و المبدل منه من طبع واحد لا من طبعين بخلاف مثل الغزل و الأراضي لتحقق الاختلاف فيها كثيرا حتى ان القطعتين المتجاورتين تختلفان غالبا في تنمية الزرع و الأشجار و في الملوحة و القيمة و غير ذلك كما لا يخفى على من راجع أهلها و يعلم من ذلك عدم كون افراد صنف من الحيوان كالعبدين و الأمتين و الفرسين مثلا مثليات بطريق اولى لعدم تساويها في القوم الباطنية لو فرض تساويها في الأوصاف الظاهرية لأن أقل ما يكون هناك اختلافها بحسب الاستعداد الباطني المقتضى لمقدار من البقاء و الأعمار و ما ذكرناه من التجديد بالتساوي في جميع الأوصاف التي لها مدخل في مالية الشيء يلوح من كلام العلامة (رحمه الله) في التذكرة حيث قال كل من غصب شيئا وجب عليه رده الى المالك سواء طالب المالك برده أم لا ما دامت العين باقية بلا خلاف لقول النبي (عليه السلام) على اليد ما أخذت حتى تؤدى و لان حق المغصوب منه متعلق بماله و لا يتحقق ذلك الا برده فان تلفه العين فقد تعذر الرد عليه فلا بد لإبراء ذمته من سبيل دفعا للحرج و لا سبيل الى ذلك الا برد بدله و ما يساويه إذ الغرض الكلى أصل المالية و انما يتعلق بالجزئيات الأغراض النادرة فيجب (حينئذ) رد بدله و هو ما يقوم مقامه في المالية لقوله (تعالى) فَمَنِ اعْتَدىٰ عَلَيْكُمْ فَاعْتَدُوا عَلَيْهِ بِمِثْلِ مَا اعْتَدىٰ عَلَيْكُمْ ثمّ ينظر فان كان من ذوات الأمثال وجب رد المثل لان المثل أقرب الأشياء اليه و من القيمة و هو مماثل له من طريق الصّورة و المشاهدة و المعنى و اما القيمة فإنها مماثلة من طريق الظن و الاجتهاد فكان ما هو من طريق المشاهدة مقدم كما يقدم النص على القياس عند القائلين به لكون النص طريقة الإدراك بالسّماع و القياس طريقة الظن و الاجتهاد انتهى و ذلك لان المثل لو لم يكن مساويا في جميع الأوصاف التي لها مدخل في مالية الشيء بل ما كان مساويا في غالبها لم يكن أقرب الأشياء لكون المساوي في الجميع أقرب منه و لا مماثلا له من حيث المعنى ثم ان لازم ما ذكرناه من التحديد هو ان يتساوى المتماثلان في القيمة أيضا و لا يتصوّر الاختلاف بينهما بحسبها الا بحسب الزمان أو المكان و لهذا قال العلامة (رحمه الله) في التذكرة لو غصب المثلي فتلف تحت يده أو أتلف المثلي على غيره و ان لم يكن غاصبا و مضى عليه زمان زادت قيمة المثل فيه فله مطالبة بالمثل و ان زادت القيمة و لو نقصت القيمة فله المثل خاصة ليس له سواء و به قال العامة و فرقوا بين مضى الزمان و مغايرته للأول و بين المكان عند القائلين بأنه لا يطالب بالمثل في غير ذلك المكان بان العود الى المكان الأول ممكن فجاز انتظاره و رد الزمان الأول غير ممكن فقدمناه بصورة المثل و ان لم يكن ذلك مثلا حقيقة لأن التّساوي في القيمة معتبر في المثلين و للزمان اثر ظاهر في تفاوتها انتهى و مما ذكرناه من البيان في تحديد المثلي ظهر لك سقوط ما في الرياض من ان المثلي ما تعارف تحقق المثل له بحيث يساويه و يماثله في الطبيعة و المميز النوعي و الصنفي و هو أقرب إليه من كل جنس و ان كان مثل الدرهم و الدينار انتهى فإنه و ان كان الظاهر منه ان قوله و هو أقرب (انتهى) من اجزاء التعريف فيستفاد منه ما اعتبرناه من الموافقة في جميع الأوصاف التي لها مدخل في مالية الشيء الا ان اعتبار تعارف تحقق المثل مما لا وجه له


  ضرورة انه لا يعتبر في صيرورة الشيء مثليا وجود مماثل له فكيف يكون ذلك متعارفا الا ان يحمل على إرادة الثانية و هو في غاية البعد من لفظه بقي هنا أمران الأوّل ان اعتبار حكم العرف بالمماثلة في مفهوم المثلي و ان صدر عن بعضهم الا ان ذلك مما لا وجه له و لوجه انما هو اعتبار المماثلة في الواقع فيعتبر المماثلة في جميع ماله مدخل في مالية الشيء بحسب الواقع غاية ما في الباب ان اعتقادهما طريق الى الواقع ان توافقا و ان رضى المالك بشيء سقطت كلفة تحصيل الواقع فان لم يعلما و لم يرض المالك بشيء كان اللازم هو الرجوع الى أهل الخبرة لكونه طريقا الى الواقع على ما هو الشأن في أمثال ذلك من الموارد الثاني انك قد عرفت ان صاحب الجواهر (رحمه الله) ارجع تعاريف المثلي بأسرها إلى معنى واحد فلا يكون الاختلاف إلا في التعبير و هو الذي يقتضيه ظاهر كلام الشهيد الثاني (رحمه الله) في (المسالك) حيث قال قد اختلف عبارات الفقهاء في ضبط المثلي و المشهور بين الأصحاب ما ذكره (المصنف) (رحمه الله) من ان المثلي ما يتساوى قيمة أجزائه إلى آخر ما قال و مقتضى ظاهر كلام العلامة (رحمه الله) في التذكرة في طي عبارته التي نحكيها لك في ذيل قول (المصنف) (رحمه الله) الى غير ذلك مما حكاه في التذكرة عن العامة و ان كان هو وقوع الخلاف بحسب المعنى الا ان ظاهر ان ذلك بالنظر الى ما جرى فيما بين فقهاء العامة و انه لا خلاف بين الخاصة بحسب المعنى في تفسير المثلي الواقع في معقد إجماعهم إلا في التعبير فيكون ما ذكره صاحب الجواهر (رحمه الله) من رجوع الجميع الى معنى واحد حقا الا ان كيفية الرجوع التي ذكرها محل منع من حيث إرجاعه سائر التعاريف الى التعريف المشهور بدلالتها اللفظية و من المعلوم عدم وفائها بالدّلالة على ما يدل عليه بل التحقيق ان المثلي ليس له معنى مصطلح عليه و انما له معنى عرفي و هو ما بيناه و ان كل من ذكر شيئا من التعاريف فقد عرّف ذلك المعنى العرفي بلازمه فمن عرفه بأنه ما يتساوى اجزاؤه بحسب القيمة تخيل ان هذا المفهوم لازم ذلك المعنى العرفي و كل من عرفه بأنه المتساوي الاجزاء و المنفعة تخيل ان هذا المفهوم هو اللازم المساوي لذلك المعنى و هكذا غاية ما في الباب انه قد وقع الخطاء في انطباقها على المعرف و يدل على ما ذكرناه من كون معنى المثلي ما بيناه انه المتبادر و المنساق من لفظه و على ما ادعيناه من عدم اختلاف المعرفين اختلافا معنويا و عدم استقرار الاصطلاح على ما يغاير المعنى العرفي انّه لا معنى الاختيار كلّ شخص من الفقهاء أو جماعة منهم اصطلاحا مغايرا (صح) لاصطلاح الأخر أو الأخرى خصوصا مع ملاحظة أن منهم من عرفه في كتاب بشيء من التعاريف و في كتاب أخر بتعريف أخر الا ترى ان العلامة (رحمه الله) اختار في التذكرة تعريف الشيخ و هو ما يتساوى قيمة اجزائه و كذا في القواعد مع انه عرفه في التحرير بأنه ما يتماثل اجزاؤه و يتقارب صفاته و مثل له بالحبوب و الادهان و قد عرفت ان الشهيد (رحمه الله) في (الدروس) عرفه بأنه المتساوي الاجزاء و المنفعة المتقارب الصفات و قد عرفه في غاية المراد بأنه ما يتساوى
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  اجزاؤه في الحقيقة النوعية و من المعلوم انه لا وجه لدعوى ال شخصا واحدا يصطلح في كل زمان على شيء


  قوله و إطلاق المثلي على الجنس باعتبار مثلية أنواعه أو أصنافه و ان لم يكن بعيدا الا ان انطباق التعريف على الجنس بهذا الاعتبار بعيد جدا


  لتوقفه على الإضمار في نظم الكلام بان يقال ان التعريف في تقدير قولهم ما يتساوى قيمة أجزاء أنواعه أو أصنافه فافهم


  قوله الا ان يهملوا خصوصيات الأصناف الموجبة لزيادة القيمة و نقصانها كما التزمه بعضهم غاية الأمر وجوب رعاية الخصوصيات عند أداء المثل عوضا عن التالف أو القرض و هذا أبعد


  محصّله انه لو قيل بان تعريفهم للجنس بأنه ما يتساوى قيمة أجزائه انما هو باعتبار إهمال الخصوصيات الصنفية الموجبة للتفاوت بان يكون مرادهم ان اجزاء الجنس متساوية مع قطع النظر عن الخصوصيات و معلوم انه لا بد (حينئذ) من اعتبار التساوي في الجملة و مع ذلك لا بد من مراعاة لخصوصيات عند أداء المثل كان ذلك أبعد من جهة ان مثل الأراضي مما هو قيمي و لا يتساوى قيمة أجزائه بحسب الأصناف يصدق عليه انه مع إهمال الخصوصيات و قطع النظر عنها يتساوى قيمة أجزائه مع انه ليس من المعرف و مع ذلك يبعده ان الخصوصية إذا كانت مقصودة يلزم مراعاتها في مقام أداء المثل فلا وجه لقطع النظر عنها و إهمالها في مقام التعريف فانّ ذلك مناف للغرض


  قوله مضافا الى انه يشكل اطراد التعريف بناء على هذا بأنه ان أريد تساوى الاجزاء من صنف واحد من حيث القيمة تساويا حقيقيا


  (انتهى) قد عرفت ان هذا الكلام مبنى على ان مرادهم بالتعريف كون كل موجود خارجي من افراد الصنف مباين للآخر قد اعتبر جزء من الصنف و انه مما لا وجه له بل مرادهم ان اجزاء الصنف باعتبار وجوده الخارجي إذا كانت متساوية بمعنى تساوى اجزاء الموجود الخارجي كان مثليا


  قوله و لذا اختار العلامة (رحمه الله) في باب القرض من التذكرة على ما حكى عنه ان ما يصح فيه السلم من القيميات مضمون في القرض بمثله


  اعلم ان القرض و السلم لا يدوران مدار المثلية و لهذا قال الشيخ (رحمه الله) في (المبسوط) كل حيوان يجوز بيعه يجوز السلم فيه من الرقيق و الإبل و البقر و الغنم و الخيل و البغال و الحمير و غير ذلك انتهى فيجوز الإسلاف في القيمي لكن بشرائطه التي منها وصف المسلم فيه و ضبطه و ذكروا في القرض انه يصح إقراض كل ما يضبط وصفه الذي تختلف القيمة باختلافه و قدره ان كان من شانه التقدير و لو لتوقف الضبط عليه و في الجواهر انه لا ريب في طرده بمعنى صحة قرض مضبوط الوصف و القدر بل لا خلاف فيه لإطلاق الأدلة إنما الكلام في عكسه و هو ان كل ما لا يضبط وصفه و لا قدره لا يجوز قرضه إذ يمكن منعه للإطلاق المزبور خصوصا على المختار من ان الثابت في قرض القيمي قيمته التي لا مدخلية في ثبوتها في الذمة لضبط الوصف الذي يراد منه دفع المثل وفاء كما انه قد يمنع وجوب اعتبار ضبط الوصف سابقا على القرض في صحته على وجه لا يجدى اعتباره بعد القرض و القبض لعدم الدليل الصالح لتقييد الإطلاق المعتضد بإطلاق جملة من الأصحاب الذين لم يذكروا هذا الشرط كبني زهرة و حمزة و إدريس و غيرهم و التعليل بان ذلك مقدمة للوفاء لا يقتضي بالاشتراط المزبور بل قد يقال بعدم فساد القرض بالإخلال به أصلا إذا قضاه ثبوت مثله أو قيمته في الذمة فإن علما بقيمته و نحوها وجب تاديتهما و الا رجع الى الصلح و (كذلك) الكلام في القدرة هذا و لما عرفت قالوا يجوز إقراض المثلي إجماعا و كذا القيمي الذي يمكن السلف فيه و فيما لا يضبطه الوصف كالجوهر و اللحم و الجلد قولان يجوز اقتراض الذهب و الفضة و زنا و الحنطة و الشعير كيلا و وزنا و الخبز وزنا بلا خلاف بل الإجماع عليه لكن بعد ضبط الوصف و كذا يجوز عددا عندنا نظرا الى المتعارف للإجماع المحكي و الاخبار و كذا يجوز إقراض الجواري بلا خلاف غاية ما هناك انه ان كان العين المقترضة مثلية ثبت في الذمة مثلها و ان كانت قيميّة ثبت في الذمة قيمتها وقت التسليم و انفرد المحقق (رحمه الله) بأنه لو قيل يثبت مثله كالمثلي كان حسنا و لكون الثابت في فرض المثلي هو المثل و كون الثابت في قرض القيمي هي القيمة استشهد (المصنف) (رحمه الله) بما ذهب إليه العلامة (رحمه الله) من ان ما يصح فيه السلم من القيميات مضمون في القرض بمثله


  قوله و قد عد الشيخ (رحمه الله) في (المبسوط) الرطب و الفواكه من القيميات مع ان كل نوع منها مشتمل على أصناف متقاربة في القيمة


  قال (رحمه الله) في أواخر كتاب الغصب منه فان غصب شجرا فأثمر و كالنخل و نحوها فالثمار لصاحب الشجر لانّه عين ماله نمى و زاد فإذا ثبت انه ماله رده ان كان رطبا بحاله و ان تلف رطبا فعليه قيمته لان كل رطب من الثمار كالرطب و التفاح و العنب و نحوها انما تضمن بالقيمة انتهى


  قوله فعن التحرير انه ما تماثلت اجزاؤه و تقاربت صفاته


  الظاهر انه أريد بالأجزاء هنا الجزئيات باعتبار ان جنس الصفر أو الحديد أو الحنطة مثلا شيء واحد و ان الصفر الحاصل من معدن من معادن الهند مثلا جزء منه و ان الصفر الحاصل من معدن من معادن مملكة إيران جزء أخر منه و انهما متماثلان في الخلقة بمعنى انهما مشتركان في أصل الجوهر كما يتضح وجه التماثل انا قيس أحدهما بجوهر الحديد و قس عليه الحال في الحنطة و الحديد و غيرهما و قد أخذ التشاكل في الخلقة جنسا في بعض تعاريف العامة ثم ان ظاهر لفظ التعريف يقتضي عود الضمير المجرور المضاف إليه في صفاته الى الموصول و انه بظاهره غير مستقيم لأن الأوصاف الثانية للمركب بنفسه غير متماثلة ألا ترى ان الصفر المعدود من قبيل المثلي من جملة أوصافه كون جوهره برّاقا و كونه يتخذ منه الأواني و كونه مورنا مثلا و ليس شيء من هذه الأوصاف متقاربة و ليس مراد المعرف ذلك قطعا و انما المراد هو كون أوصاف الاجزاء متقاربة فلا مناص من التزام إضمار لفظ الاجزاء مضافا الى الضمير فالتقدير تقاربت صفات اجزائه أو ادعاء كون صفات الاجزاء صفاتا له و على كل حال فالمراد تقارب صفات اجزائه و احترز بالتقييد به عن كون شيء من الصفر قد صنع ملعقة و كونه شيء أخر منه قد صنع إبريقا فإنهما ليسا متقاربين في الصفة بخلاف المعلقتين أو الابريقين و ان كان بين كل اثنين من قسم واحد اختلاف بحسب القطر في الجملة فإنه يصدق عليهما انهما متماثلان و متقاربان في الصفة و بعد ذلك كله نقول الظاهر ان هذا التعريف أعم من التعريف الأول لأن تماثل اجزائه و تقارب اوصافهما قد يوجدان فيما لا يتساوى قيمة أجزائه كما هو المشاهد في صفر الهند و صفر الايران فإنهما مع اتفاقهما في المقدار و الصفة يختلفان في القيمة فلا يستلزم ذلك تساوى قيمتهما


  قوله و عن الدروس و الروضة انه المتساوي الاجزاء و المنفعة المتقارب الصفات و عن (المسالك) و الكفاية انه أقرب التعريفات إلى السلامة


  الظاهر ان هذا التعريف أخص من التعريف السابق لانه اعتبر هنا بعد اعتبار المساواة في القيمة المعتبرة هناك مساواته في المنفعة و تقاربه في الصفات و معلوم انه إذا كانت صبرة زيد بحيث يحصل من مقدار منها الخبز أكثر مما يحصل من ذلك المقدار من صبرة عمر و لكن كان خبر الثانية
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  ألذ من خبر الاولى فتساويا في القيمة من هذه الجهة صدق التعريف السّابق عليهما دون هذا التعريف لعدم اعتبار التساوي في المنفعة هناك على خلاف هذا التعريف و كذا الحال في تقارب الأوصاف فإذا فرض ان قسمين من النجاس متساويين في أصل الجوهر صنع من أحدهما إبريق و من الأخر طشت مثلا و كان مقدار من الأول يساوى مثل ذلك المقدار من الثاني في القيمة صدق عليه التعريف السّابق التساوي الجزئين في القيمة بخلاف التعريف الثاني لعدم تساويهما في الصّفات هذا ان أريد يتساوى الاجزاء في هذا التعريف تساويها بحسب القيمة و ان أريد تساويها بحسب أصل الجوهر فالظاهر كون هذا التعريف (صح) أخص (أيضا) لأن هذه الخاصة المركبة التي هي تساوى جوهر الاجزاء و تساوى منفعتها و تقارب صفاتها لها لازم أعم و هو تساوى قيمة الاجزاء و انما قلنا انه لازم أعم لوجوده فيما لو تساوى الجوهران و اختلف الصّفات أو المنافع على وجه يكون كل من الصفتين أو المنفعتين المتخالفتين معارضة للأخرى فإنه (حينئذ) يتساوى القيمتان مع عدم تساوى المنفعتين أو الصّفتين و لعل (المصنف) (رحمه الله) أشار بتعقيب هذا التعريف بما حكى عن لك و الكفاية من انّه أقرب التعريفات إلى السّلامة إلى كونه أخص من التعريف السّابق فتأمل


  قوله و عن غاية المراد ما تساوى أجزاؤه في الحقيقة النوعية


  قال في (المسالك) و مرجعه الى ما يكون اسم القليل و الكثير منه واحدا كالماء و الدبس و الحنطة ثم قال و ينتقض بالأرض انتهى


  قوله و عن بعض العامة انه ما قدر بالكيل أو الوزن


  قال في (المسالك) و نقض بالمعجونات و زاد اخرون عليه اشتراط جواز السلم فيه ليسلم من النقض و زاد ثالث اشتراط بيع بعضها ببعض ليشابه الأصل في قضية التقابل انتهى و سيجيء في عبارة التذكرة ذكر ما يمتنع بيع بعضه ببعض عندهم (صح)


  قوله الى غير ذلك مما حكاه في التذكرة عن العامة


  و ينبغي نقل عبارتها بتمامها لاشتمالها على ما يفيد البصيرة في المقام قال (رحمه الله) القسم الثالث الأعيان المالية الصامتة و هي قسمان إما مثلية أو غير مثلية و قد اختلف في تفسير المثلي فقال الشيخ (رحمه الله) المثلي ما يتساوى قيمة أجزائه كالحنطة و الشعير و غيرهما من الحبوب و الادهان و ما أشبه ذلك و غير المثلي ما لا يتساوى اجزاؤه كالحيوان و الأراضي و الأشجار و غير ذلك و قال جماعة من الفقهاء المثلي ما يتماثل اجزاؤه و يتقارب صفاته كالحبوب و غيرها و قال أبو حنيفة و الشافعي و احمد المثلي كل مقدر بكيل أو وزن و زاد بعضهم اشتراط جواز السلم فيه لان المسلم فيه لا يثبت بالوصف في الذمة و الضمان يشبهه لانه يثبت في الذمة و زاد القفال و غيره اشتراط جواز بيع بعضه ببعض لتشابه الأصلين في قضية التماثل و اعترض على العبارات الأخيرة الثلث بان القماقم و الملاعق و المغارف المتخذة من الصفر و النحاس موزونة و يجوز السلم فيها و بيع بعضها ببعض و ليست مثلية و منع بعض الشافعية من جواز السلم في القماقم و نحوها لاختلافها و انما جاز في الاسطال المربعة و الظروف المصبوبة في القوالب و لا يبعد ممن صار الى العبارات الحكم عليها بأنها مثلية و قال بعضهم المثليات هي التي تقسم بين الشريكين من غير حاجة الى تقويم و يشكل بالأرض المتساوية الأجزاء فإنّها تقسم من غير تقويم و ليست مثلية و قال اخرون المثلي ما لا يختلف اجزاء النوع الواحد منه في القيمة و ربما (يقال) في الجرم و القيمة و يقرب منه قول من قال المثليات هي الّتي تتشاكل في الخلقة و معظم المنافع أو ما يتساوى اجزاؤه في المنفعة و القيمة و زاد بعضهم من حيث الذات لا من حيث الصفة و قصد به الاحتراز عن الملاعق و المغارف و ضبحات الميزان المتساوية فإن تساويها حسا من حفظ التشابه في الصفة و الا فالمصنوعات مختلفة في الغالب و القائل ان يقول الملعقة و نحوها لو وردت على الضابط المذكور اما ترد لتماثل اجزائها و هي ملعقة أو لتماثل اجزاء جوهرها فقط و الأول باطل لان اجزاء المعلقة غير متماثلة في المنفعة و امّا الثاني فالصفر الذي هو جوهر الملعقة إذا كان مثليا كان تماثل اجزائه من حيث الذات لا الصنعة و إذا لم تؤثر الصفة في تماثل الاجزاء فكيف يقال ما يتماثل جزائه من حيث الذات لا الصفة (صح) و الحق ان اثر الصنعة في تماثل الاعداد و أوضاع أجزائها لا غير و اعلم ان ما ذكره أبو حنيفة ينتقض بالمعجونات و قول القفال بجواز بيع البعض بالبعض بعيد عن اصطلاح الشافعية فإنهم أعرضوا عن هذا الشرط و قالوا امتناع بيع البعض بالبعض لرعاية التماثل في حال الكمال بمعزل عما نحن فيه و الاعتبار بالقسمة باطل بما تقدم و ما لا يختلف اجزاء النوع الواحد منه ان أريد بالأجزاء فيها كل ما يتركب منه الشيء لزمه ان لا تكون الحبوب مثلية لأنها تتركب من القشور و اللب و القشر و اللب مختلفان في القيمة و المنفعة و كذا التمر و الزبيب لما فيهما من النوى و العجم و ان أريد الأجزاء التي يقع عليها اسم الجمل لزم ان لا يكون الدراهم و الدنانير مثلية لما يقع في الصّحاح من الاختلاف في الوزن و الاستدارة و وضوح السكة و خفائها و ذلك مما يؤثر في المنفعة و القيمة و النظر الى الجرم بعيد لان الحبوب و التمور متماثلة و معلوم ان نوعا منها لا يخلو من اختلاف الحبات في الصغر و الكبر و استحسن بعض الشافعية كلّ متقدر بكيل أو وزن يجوز السّلم فيه الا ان ينبغي ان يقال المثلي كل ما يحصره الكيل أو الوزن و يجوز السّلم فيه و لا يقال كل مكيل أو موزون لان المفهوم منهما ما يعتاد كليه و وزنه فيخرج منه الماء و هو المثلي و كذا التراب و هو مثلي على الأصح عندهم و اعلم انه ينشأ من اختلاف العبارات الخلاف في الصّفر و النحاس و الحديد و الرصاص لان اجزائها مختلفة الجواهر و لان زبيدة متفاوتة الأجرام و في التبر و السّبيكة و المسك و العنبر و الكافور و الثلج و الجمد و القطن لمثل ذلك و في العنب و الرطب و سائر الفواكه الرطبة لامتناع بيع بعضها ببعض و كذا في الدقيق و الأظهر عندهم أنها بأجمعها مثلية و في السكر و المعسل المصفى بالنار و الفانيد و اللحم الطري للخلاف في جواز بيع كل منها بجنسه عندهم و في الخبز لامتناع بيع


  بعضه ببعض للخلاف في جواز السلم فيه عندهم و اما الحبوب و الادهان و السمن و المخيض و الخل الذي لم يستعن في اتخاذه بالماء و الزبيب و التمر و نحوها فهي مثلية بالاتفاق و كذا الدراهم و الدنانير لكن قضية العبارة المستحسنة عند بعض الشافعية إثبات خلاف فيها لأن في السلم فيها خلافا و لأنهم جعلوا المكسرة على الخلاف في التبر و السبيكة لتفاوت القراخيات في الجرم و مثل ذلك يفرض في الصّحاح فيلزم مجيئ الخلاف فيها و هذا في الدنانير و الدراهم الخالصة و اما المغشوشة فأمرها عندهم مبنى على جواز التعامل بها ان جوزوه فهي مثلية و الا فمتقومة لان ما لا يملك بالعقد لا يملك بالقبض عوضا عن متلف و اعلم ان الحق ما نقلناه عن الشيخ (رحمه الله) انتهى و في جامع المقاصد و ربما ضبط بأن المثلي ما يكون اسم القليل و الكثير منه واحدا كان و الدبس و الدهن و نقض بالأرض انتهى


  قوله ثم لا يخفى انه ليس للفظ المثلي حقيقة شرعية و لا متشرعية و ليس المراد معناه اللغوي
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  إذا المراد بالمثل لغة المماثل فإن أريد من جميع الجهات فغير منعكس و ان أريد من بعضها فغير مطرد و ليس في النصوص حكم يتعلق بهذا العنوان حتى يبحث عنه نعم وقع هذا العنوان في معقد إجماعهم على ان المثلي يضمن بالمثل و غيره بالقيمة و من المعلوم انه لا يجوز الانكال في تعيين معقد الإجماع على قول بعض المجمعين مع مخالفة الباقين و (حينئذ) فينبغي ان يقال كلّما كان مثليا باتفاق المجمعين فلا إشكال في ضمانه بالمثل


  (انتهى) هذا الكلام مبنى على أمرين أحدهما ان (المصنف) (رحمه الله) بنى على ان الاختلاف في التعاريف معنوي لا في مجرد التعبير و راى ان مقتضياتها مختلفة فقد تجتمع في مورد و قد تفترق في مورد أخر و ثانيهما انه وجد جملة من الموارد قد وقع الخلاف فيها بخصوصها فمنهم من صرّح بكونها مثلية و منهم من صرّح بكونها قيمية فحيث راى هذين الأمرين حكم بان ما اتفق المجمعون على ضمان المثلي بمثله و ضمان القيمي بقيمته على كونه مثليا أو على كونه قيميّا يترتب عليه حكمه و ان ما اختلفوا فيه لا بد فيه من الرجوع الى الأصل و لذلك تصدى أولا لتوضيح الكلام في الأمرين المذكورين ثم تعرض لتأسيس الأصل (صح) حتى يرجع اليه عند الشك و قد سبقه الى نظير ذلك صاحب الرياض (رحمه الله) و ان كان مسلكه عند الشك هو الاحتياط بالرجوع الى الصّلح و التراضي عند إمكانه و ترجيح مختار الأكثر بالشهرة قال (رحمه الله) بعد ذكر جملة من تعريفات المثلي ما لفظه و لا يذهب عليك عدم ظهور حجة لهذه التعريفات عدا العرف و اللغة و هما بعد تسليم دلالتهما على تعيين معنى المثل المطلق و ترجيحهما أحد الآراء لا دلالة لهما إذ هي فرع تعليق الحكم بلفظ المثل في دليل و ليس بموجود عدا قوله (تعالى) فَمَنِ اعْتَدىٰ عَلَيْكُمْ فَاعْتَدُوا عَلَيْهِ بِمِثْلِ مَا اعْتَدىٰ عَلَيْكُمْ و فيه نظر لاحتمال كون المراد بالمثل فيه مثل أصل الاعتداء لا مثل المعتدى فيه الذي هو ما نحن فيه فتأمل هذا مع انه لم يظهر حجة على أصل اعتبار المثل في المثلي و القيمة في القيمي عدا الإجماع و الاعتبار و ليس فيهما ما يرجح أحد التعريفات فليرجع في خصوص الافراد الى ما اجمع على كونه مثليا أو قيميا و لا اشكال فيما ظهر فيه و يشكل الأمر فيما عداه و ينبغي الاحتياط في مثله بالرجوع الى الصّلح و التراضي إن أمكن و الا فلا يبعد ترجيح مختار الأكثر لرجحانه بالشهرة و لولاها لكان العمل بالتخيير بين الآراء متجها كما هو الحال في ترجيح الأقوال المختلفة التي لا مرجح لأحدها على الأخر من الأدلة هذا كلامه (رحمه الله) و يتجه على الأمر الأول ما عرفت من ان لفظ المثلي من جملة الألفاظ العرفية التي يلزم الرجوع في استفادة مفهومها الى العرف و لم يثبت لهم اصطلاح خاص فيه لما تقدم و المنساق و المتبادر منه ما عرفت من المساوي في جميع الأوصاف التي لها مدخل في مالية الشيء و ان التعاريف ليست ناظرة الّا الى بيان معنى واحد هو المتبادر و ان الاختلاف في عبارات التعاريف انما نشأ من تعريفهم لذلك المعنى الواحد باللّازم و يشهد بما ذكرناه ما عرفت من ظهور عبارة (المسالك) في ذلك و انه لا وجه لجعل كل من أهل الصّناعة اصطلاحا برأسه خصوصا مع ما عرفت من ان منهم من عرفه بشيء من التعاريف في كتاب و بآخر في كتاب أخر فحصل من ذلك ان ليس المجمعون مختلفين في مفهومه و ان ما يظهر من التذكرة من كون الاختلاف بحسب المعنى فذلك انما هو بالنظر الى كلمات العامة دون أصحابنا الذين أخذوا لفظ المثلي في معقد إجماعهم و يتجه على الأمر الثاني ان ذلك من باب اختلاف المجمعين في اندراج بعض المصاديق تحت العنوان الذي أو خلف؟


  في معقد إجماعهم مما هو من قبيل المبين مفهوما و ذلك لا يورث الخلاف في نفس العنوان الذي أجمعوا على حكمه فلا ضير في ذلك هذا و اما ما ذكره صاحب الرياض (رحمه الله) من ترجيح مختار الأكثر بالشهرة فلا يخفى ما فيه لأن الشهرة إنما تصلح مرجحة للخبرين المتعارضين لا الفتويين المجردتين عن الدليل حتى على القول باعتبار مطلق الظن لأنها (حينئذ) تصير بنفسها من قبيل الأدلة دون المراجحات الا ان يريد بمرجح أحد الأقوال ذلك بان يجعلها مستندا له فيبقى الأخر خاليا عن المدرك (الدليل) و يطلق عليه اسم المرجح بهذا الاعتبار


  قوله فلا بد من ملاحظة ان الأصل الذي يرجع اليه عند الشك هو الضمان بالمثل أو بالقيمة أو تخيير المالك أو الضامن بين المثل و القيمة و لا يعبد ان يقال ان الأصل هو تخيير الضامن


  (انتهى) هذا الكلام إشارة إلى تأسيس الأصل و توضيح المقام انه قد يقال انه إذا فرض أصل المسئلة من قبيل ما شك فيه من جهة ان المأمور به بعد وجوب دفع البدل هو ما ساوى المبدل منه في الأوصاف المعتبرة عند العقلاء في مقدار ماليته و قيمته و ساواه (أيضا) في الخواص و في رغبة الناس اليه و يعبر عن هذا بالمثل أو هو ما ساواه في مجرد مقدار المالية فيكون عبارة عن القيمة أو فرض الشك في بعض الافراد من حيث كونه مثليا أو قيميا مع العلم بكون بعضها قيميا و بعضها مثليا كان المقام من قبيل ما دار الأمر فيه بين الأقل و الأكثر لما عرفت من كيفية الشك و الدوران بين طرفيه فيكون المرجع هو أصل البراءة فيكتفى بالأقل و هو مجرد المساوي في مقدار المالية و هو القيمة فتكون هي الموافقة للأصل هذا و لكنه يندفع بما حقق في محلّه من ان المناط في الحكم بالبراءة و الاشتغال انما هو إحراز عنوان المأمور به و عدمه فان لم يتحقق إحرازه كان الحكم هي البراءة و ان تحقق إحرازه كان الحكم هو الاشتغال حتى لو كان المورد من قبيل الأقل و الأكثر المتصورين فيما نحن فيه و قد تحقق إحراز العنوان هيهنا لانه قد اشتغلت ذمته بالمال الذي أتلفه و قد وقع الشك في بدلية القيمة عنه حتى تسقطه فتبرء ذمته و الأصل عدم قيامه مقامه و بدليته عنه و كل مورد رجع الشك إلى البدلية بعد ثبوت الاشتغال بالأصل صحّ رفع البدلية بأصالة عدمها و هي أصل موضوعي يترتب عليه الحكم فيترتب عليه بقاء التكليف بأصل المأمور به و هذا بحسب التدقيق و التحقيق من كون العبرة بالأصل الموضوعي فيما لو دار الأمر بينه و بين الأصل الحكمي و ان شئت الجريان على مقتضى الظاهر و ترك التعمق و التدقيق قلت ان أصل الاشتغال و الاستصحاب عدم سقوط التكليف بأصل المال الذي أتلفه جاريان في المقام فلا يكون مقتضى الأصل هي البراءة و انما يكون مقتضاه هو الاشتغال و يلزمه كون ضمان القيمة هو مقتضى الأصل دون ضمان المثل ثم ان هذا كله انما هو بحسب النظر الجليل و اما ما يقتضيه التحقق و يرتضيه النظر الدقيق فهو ان يقال ان هذا المقام ليس من موارد البراءة و الاشتغال بان يكون حد الأمرين موافقا للبراءة و الأخر موافقا للاشتغال لكون المقام من قبيل ما دار الأمر فيه بين المتباينين و ذلك لانه لو كان كيفية وقوع الشك في المقام هي الشك في ان
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  من أتلف عبد غيره مثلا ا يلزمه دفع عبد بدلا عما أتلفه كيفما كان العبد بعد كونه من مصاديق مسمّى هذا الاسم أم يلزمه دفع عبد مساو لما أتلفه في الأوصاف و الخواص و رغبة الناس كان من موارد البراءة و الاشتغال و ليس الحال في المقام على هذا المنوال بل الأمر هنا دائر بين وجوب دفع عبد مساو لما أتلفه فيما ذكر و بين دفع القيمة التي هي من قبيل النقد و هما متباينان بالضرورة فلا يكون أحدهما موافقا لأصل الاشتغال نعم لو أريد البناء على مقتضى الاشتغال لزم الجمع بينهما في الدفع أو تحصيل رضى المالك بما أمكن فيكون مقتضى الأصل في المورد هو دفع المثل و القيمة جميعا أو تحصيل رضى المالك لكن الأول مما لم يقل به أحد بل لإجماع على خلافه لإطباقهم على كفاية أحدهما و (حينئذ) نقول انه بعد ملاحظة الإجماع ان المأمور به انما هو دفع أحدهما و انه ليس الوظيفة هو الجمع بينهما يؤل الأمر إلى أصل البراءة لان مقتضى ما عرفت من المقدمات اعنى ثبوت التكليف بالبدل و ان المقام من قبيل ما دار فيه الأمر بين المتباينين و ان الوظيفة انّما هي أحدهما بحكم الإجماع هو تخير الضامن في دفع أيهما شاء لكن هذا (أيضا) مما قام الإجماع على خلافه و ذلك انهم مطبقون على ان المأمور به انما هو أحدهما معيّنا و ليس هناك تخيير بينهما بشيء من الوجهين و لهذا جعل (المصنف) (رحمه الله) الأصل تخيير المالك لأصالة عدم براءة ذمة الضامن بدفع ما لا يرضى به المالك ثم أضاف إليه التمسك بعموم قوله (عليه السلام) على اليد ما أخذت حتى تؤدى ثم قوى ان الأصل هو تخيير المالك قبل إبطال براءة ذمة الضامن بقيام الإجماع على خلافها نظرا الى ان ذمته قد اشتغلت بحق المالك الذي ليس من قبيل الأقل و الأكثر حتى مجرى البراءة من الزائد عند الشك فلا يخرج عن عهدة حقه الا برضاه فإن رضي بالمثل كان هو المخرج و ان رضى بالقيمة كانت هي الموجبة للخروج عن عهدة حقه فلا يبقى مجال الأصالة براءة ذمته لما عرفت من عدم الشك في الزيادة بعد تحقق القدر المتيقن فتدبر


  قوله نعم يمكن ان يقال بعد عدم الدليل لترجيح أحد الأقوال و الإجماع على عدم تخيير المالك بالتخيير في الأداء


  (انتهى) قد يقال انه (رحمه الله) أراد انه بعد ملاحظة كون الشبهة في أصل المسئلة في الحكم نظر الى ان حكم اللّه فيها غير معلوم من جهة عدم إمكان الترجيح بين الأقوال ان مقتضى الأصل هو تخيير المجتهد من باب الاضطرار كما فيما قام الإجماع بين الأمة على أحد القولين و لم يقم على أحدهما بخصوصه دليل فإنه يتخير من باب الاضطرار بحكم العقل فيختار أحدهما و يفتي به في حق مقلده لا انّ المقلد هو بنفسه مخير بين المثل و القيمة ثمّ يعترض عليه بانا لم نجد في الأموال الحكم بالتخيير في الشرع كما لا يخفى على من لاحظ الفروع السطورة في كتاب الصّلح التي منها ما لو أودع رجل درهمين و أخر درهما عند غيرهما ثم تلف درهم حيث قالوا تبعا للنص انه يقسم بينهما أحد الدرهمين الباقيين و حمل على الصّلح القهري و راجع حكم تعارض البينات فليس فيها حكم بالتخيير بل يحكم بالصّلح أو القرينة مثلا فليس في المقام أصل يعول عليه و أنت خبير بما فيه اما أولا فلأنه قد اشتبه عليه مقصود (المصنف) (رحمه الله) لأنه (رحمه الله) لا يريد ان الأمر يرجع الى المجتهد فيحكم هو بالتخيير و انما أراد انه يمكن ان يقال بتخيير الضامن في الأداء من جهة ان امره دائر بين المحذورين عدم اجزاء المثل بخصوصه و عدم اجزاء القيمة بعينها و لا متيقن يحصل به البراءة للضامن عند عدم التزام المالك بما يدفعه هو فيصير المقام نظير تخيير المجتهد في الفتوى بما يختاره من المحذورين اللذين دار امره بينهما فقوله الإجماع على عدم تخيير المالك معطوف على لفظة عدم المضاف إليها كلمة بعد و قوله بالتخيير متعلق بقوله يقال و معناه تخيير الضامن في الأداء و اما ثانيا فلانا لو سلمنا ان مراد (المصنف) (رحمه الله) هو ما فهمه ذلك القائل لكن نقول ليس محصل ما اعترض به الا الاستقراء و عدم وجدان التخيير و من المقرر في محله ان الاستقراء لا حجة فيه و ان عدم الوجدان لا يدل على عدم الوجود خصوصا في مثل المقام الذي قد وجد ما يصلح موجبا للحكم بالتخيير و هو الاضطرار بعد المقدمات التي ذكرها (المصنف) (رحمه الله) فكيف يقال ان عدم وجدان التخيير في غيره من الموارد لا يدلّ على ان الحكم هنا ليس هو التخيير و امّا ثالثا فلان ما أشار إليه من موارد انما هي من قبيل الشبهات الموضوعية و ما نحن فيه من قبيل الشبهة الحكمية و التخيير في الشبهات الحكمية فوق حد الإحصاء فلا وجه لقياسها على الشبهات الموضوعية في الأموال هذا و لكن يمكن ان يقال ان بناء العلماء في مسائل الحياة التي لا يستفاد أحكامها من النص على الصّلح دون التخيير فتأمل فإن هذا (أيضا) يحتاج إلى إثبات بنائهم عليه بحيث يكون إجماعا و الا فلا حجة فيه مضافا الى انه على تقدير ثبوت الحكم بالإجماع في هذا المورد لا يلزم منه ثبوته في غيره من الموارد فلا بد من إثبات الإجماع على حكم كل واحد منها أو إثبات الإجماع على قاعدة كلية و هي ان ما لم يعلم فيه الحكم من الأموال فلا بد فيه من الصّلح


  قوله (فتأمل)


  (الظاهر) انه اشارة إلى منع قيام الإجماع على عدم تخيير المالك الذي هو مقدمة من مقدمات مطلوبه الذي هو تخيير الضامن في الأداء


  قوله و لكن يمكن ان يقال ان القاعدة المستفادة من إطلاقات الضمان في المغصوبات و الأمانات المفرط فيها و غير ذلك هو الضمان بالمثل لأنه أقرب الى التالف من حيث المالية و الصّفات ثم بعده قيمة التالف من النقدين و شبههما لأنه أقرب من حيث المالية لأن ما عداهما يلاحظ مساواته للتالف بعد إرجاعه إليهما


  لما فرغ (رحمه الله) من الإشارة الى الأصل العملي حاول بيان الحال على مقتضى القواعد الشرعيّة و لكن ليس مقتضاها مطابقا لمقتضى الأصل العملي المذكور كما توهمه بعض من تأخر لان مقتضى ذلك انما كان هو التخيير و مقتضى هذه انما هو الترتيب و التدريج بمعنى ان اللازم أولا هو المثل و بعد انتفائه فاللازم قيمة التالف و مما يدل على ان مراده (رحمه الله) ما ذكرناه قوله (رحمه الله) و قد استدل في (المبسوط) على ضمان المثلي بالمثل و القيمي بالقيمة بقوله (تعالى) فَمَنِ اعْتَدىٰ عَلَيْكُمْ فَاعْتَدُوا عَلَيْهِ بِمِثْلِ مَا اعْتَدىٰ و تفضيل المقام انه يمكن ان يقال ان اللازم عليه بحسب القواعد الشرعية ابتداء انما هو مماثل المال الشخصي الذي أتلفه من جميع الجهات المعتبرة في المالية و الأوصاف الخاصة المعتبرة عند العقلاء في المرغوبية و القيمة و غيرها سواء كان من قبيل المثلي المتعارف عند الفقهاء الذي جرا؟ اصطلاحهم على تسميته مثليا و هو ما كان بنوعه أو صنفه مماثل أم لا حتى انه لو أتلف العبد ضمنه بمثله ان اتفق له مثل من جميع الجهات مع ان الحيوان (مطلقا) ليس مثليا عندهم و كذا الكتب و البسط و الفرش و الدواب و غير ذلك فالمتلف يضمن ابتداء مماثل ما أتلفه من جميع الجهات الا ما كان ملغى في نظر العقلاء و ذلك لان مسئلة الإتلاف و الضمان أمر يعم به البلوى بل يمكن ان يقال انه ليس في الأمور
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  التي يعمّ بها البلوى ما يزيد عليه في شدة الحاجة اليه و مع ذلك أطلق الشارع الضمان في كثير عن الموارد كالمغصوبات و الأمانات و غيرها و لم يتعرض لبيان ان الضمان بالمثل أو بالقيمة أو بغيرهما فيعلم من ذلك انه (عليه السلام) حيث قال على اليد ما أخذت حتى تؤدى أحال أمر رعيّته على ما هو المتعارف بينهم مما يضمنون و يضمنون به و من المعلوم من عادتهم الجارية على مر الدهور المستقرّ عليها سيرتهم ان من أتلف شيئا من مال غيره ثم ادّى ما يماثله و مع تعذره ادى قيمة التالف رضى المالك بذلك و كف عن المطالبة كائنا ما كان المال المتلف من قيمي على مصطلح الفقهاء أو مثلي و حيث ثبت للناس عادة مستقرة و طريقة مستمرة و لم يصدر من الشارع بيان ما يخالفها كان للازم اتباعها و الا لزم تأخير البيان عن وقت الحاجة و هذه قاعدة كلّية سارية في كل ما ثبت للناس طريقة مستمرة و لم يبين الشارع خلافها مع الحاجة الى البيان فيتبع الا ان يأتي من قبل الشارع مخرج عنه و كذا الحال في سائر الأخبار المطلقة الناطقة بالضمان بل لنا ان نقول انه يستفاد ما قررناه من لفظ الشارع الذي هو من قبيل الموضوع المستنبط دون الموضوع الصرف و ذلك لأنا إذا عرضنا قوله (عليه السلام) على اليد ما أخذت حتى تؤدى على أهل التعارف لم يفهموا منه الأداء ما يماثله من جميع الجهات على ما وصفناه ابتدأ و مع تعذره فاللازم أداء القيمة فقوله (عليه السلام) حتى تؤدى يفيد ذلك بدلالته العرفية لأن ما ذكر أقرب شيء إلى التالف في المقامين بحيث يمكن ان يقال عرفا انه هو عين ذلك التالف بل يمكن ان يقال انه بعد البناء على كون الحديث مسوقا لبيان ضمان المتلف بخصوصه أو لبيان ما يشمله بان يكون مسوقا لبيان رد ما هو باق في يده و رد بدل التالف جميعا لا يعقل بالنسبة إلى التالف إلا إرادة ما هو أقرب إليه بحسب المقام الذي يلزمه الخروج عن عهدة التالف لان قوله (عليه السلام) حتى تؤدى قد حذف منه الضمير المنصوب العائد الى الموصول الذي هو عبارة عن المال المقبوض هذا و على هذا القياس الآيات الواردة في هذا الباب لاشتمالها على لفظ المثل الذي لا بد من ان يحمل على ما هو مماثل لذلك الشيء التالف في كل مقام بحسبه من المثل أو القيمة عند تعذره دون ما هو المصطلح عليه فيما بين الفقهاء (رضي الله عنه) قال اللّه (تعالى) فَمَنِ اعْتَدىٰ عَلَيْكُمْ فَاعْتَدُوا عَلَيْهِ بِمِثْلِ مَا اعْتَدىٰ عَلَيْكُمْ و قال (تعالى) وَ إِنْ عٰاقَبْتُمْ فَعٰاقِبُوا بِمِثْلِ مٰا عُوقِبْتُمْ بِهِ و قال (تعالى) وَ جَزٰاءُ سَيِّئَةٍ سَيِّئَةٌ مِثْلُهٰا و دعوى ان ما مصدرية أو انها موصولة و لكنها عبارة عن المعنى المصدري خلاف (الظاهر) مضافا الى ان يمكن الاستدلال على ما ادعيناه من ضمان المثلي بمثله بقوله (عليه السلام) الميسور لا يسقط بالمعسور بل يمكن الاستدلال به على ضمان ماله مثل من القيمي (أيضا) بمثله كما هو الحال في سائر الأدلّة المذكورة هذا و ربما يستأنس لذلك بما أشار إليه (المصنف) (رحمه الله) من فتوى جماعة منهم الشّهيدان (رحمه الله) في (الدروس) و (المسالك) بجواز رد العين المقترضة إذا كانت قيميّة و بما افاده كلام المحقق (رحمه الله) في كتاب القرض من (الشرائع) حيث قال و كل ما يتساوى اجزاؤه يثبت في الذمة مثله كالحنطة و الشعير و الذهب و الفضة و ما ليس (كذلك) يثبت في الذمة قيمته وقت التسليم و لو قيل يثبت مثله (أيضا) كان حسنا انتهى و لهذا نسب إليه في محكي (الدروس) و (المسالك) الميل الى كون ضمان القيمي بالمثل بل في الثاني انه لعله افتى به و بما استقر به في التذكرة من ضمان القيمي المنضبط بالوصف بمثله فإنه (رحمه الله) فصل بينه و بين غير المنضبط بالوصف قال (رحمه الله) مال القرض ان كان مثليا رد مثله إجماعا فإن تعذر المثل وجب رد قيمته عند المطالبة و ان لم يكن مثليا فان كان مما ينضبط بالوصف و هو ما يصحّ السّلف فيه كالحيوان و الثياب فالأقرب أنه يضمنه بمثله من حيث الصّورة لأن النبي (صلى الله عليه و آله و سلم) استقرض بكرا فرد بازلا و البكر الفتى من الإبل و البازل الذي تم له ثمان سنين انتهى و بما افتى به فقهاؤنا من جواز إقراض الخبز و ثبوت مثله في الذمة قال في التذكرة يجوز إقراض الخبز عند علمائنا و هو أحد قولي الشافع و به قال أبو يوسف و محمّد و احمد بن حنبل


  للحاجة العامة اليه و اطباق الناس و لان صباح بن سيابة سئل الصّادق (عليه السلام) انا نستقرض الخبز من الجيران فيه أصغر و أكبر فقال (عليه السلام) نحن نستقرض الجوز الستين و السّبعين عددا و فيه الصّغير و الكبير فلا بأس الى ان قال يجوز رد مثله عددا أو وزنا انتهى و لا يخفى عليك ان صحة الفرض في مثل الخبز تعطي ان الأمر في القرض أوسع من السّلم لعدم صحّة الإسلاف في الخبز مع صحة القرض فيه ثم ان هذه و ان كانت مما ثبت بالنص الا ان المستفاد منه هو ان الشارع قد اكتفى بالمثل العرفي حتى فيما هو من قبيل القيمي عند الفقهاء و ليس في نظره مثل خاص و بما ذكره المحقق (رحمه الله) في كتاب الصّلح من انه لو أتلف رجل ثوبا قيمته درهم فصالحه عنه على درهمين أو أقل صحّ على الأشبه لأن الصّلح وقع عن الثوب لا عن الدرهم انتهى و قد فهم منه الشهيد الثاني (رحمه الله) تبعا لجامع المقاصد و الدروس كون ضمان القيمي بالمثل فيكون الثابت في الذمة ثوبا و يكون هو متعلق الصّلح دون الدّرهم حتّى يلزم الربا من معاوضته بالدرهمين و ان كان صاحب الجواهر (رحمه الله) ذكر ما يعطى المنع من دلالة العبارة على ما فهموه في شرحها و بما ذهب إليه جماعة من فقهائنا من انه لو أتلف القيمي لزمه دفع قيمة يوم الأداء لا قيمة يوم التلف و هذا لا يتم الا بان يقول بضمان القيمي بالمثل حتى يبقى المثل على ذمته فينتقل إلى القيمة يوم الأداء و الا أمكن ان يقال ان الانتقال إلى القيمة يحصل بمجرد التلف فيلزمه أداء قيمة يوم التلف دون غيره هذا و يؤيد ما ذكرناه كلام العلامة (رحمه الله) في التذكرة الذي حكيناه في ذيل ما اخترناه من تحديد المثلي و بينا انه يلوح منه ذلك فراجع و ان كان ذلك الكلام مسوقا لوجوب المثل في المثلي و القيمة في القيمي و هو خلاف ما نحن بصدده هنا من وجوب المثل (مطلقا) الا ان كلام في نفسه حق و ان كان الغرض الذي دعاه الى هذا الكلام لا يترتب عليه فافهم و يظهر اثر ما ذكرناه في المثل من اعتبار التساوي في القيمة (أيضا) فيما لو زاد أو نقص القيمة بتفاوت الأزمنة أو الأمكنة كما لو أتلف ماء غيره في طريق مكة و أراد دفع ما يساويه في المقدار في شاطئ الفرات أو دجلة مثلا فإنه لا يكون مثله على ما ذكرناه بخلاف ما ذكره الأصحاب فإنه يعد مثلا له و حاصل جميع الأدلة المتقدمة كون التلف (مطلقا) مثليا كان التالف أم قيميّا موجبا للضمان بالمماثل في جميع الصّفات سواء كانت من الصّفات الموجبة لزيادة القيمة أم كانت مما يوجب مجرد الكمال في الموصوف و كذا في القيمة و يجعل هذا أصلا في المقام يتمسّك به في موارد الشك ممّا لم يقم إجماع على كون المضمون فيه القيمة هذا و لكن يشكل الأمر بأن الالتزام بمقتضى الأصل المذكور خلاف الإجماع لإجماعهم على ان القيمي إذا اتفق له مماثل ليس الحكم فيه ضمانه بمماثله
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  و الى هذا أشار (المصنف) (رحمه الله) بقوله نعم الإنصاف عدم وفاء الآية كالدليل السّابق عليها بالقول المشهور لان مقتضاهما وجوب المماثلة العرفيّة في الحقيقة و المالية و هذا يقتضي اعتبار المثل حتى في القيميات (انتهى) مضافا الى إجماعهم على عدم ضمان المماثل على الوجه المذكور حتّى في المثليات لعدم حكمهم بضمان الصّفات المكملة و لا باعتبار المماثلة في القيمة و احتمل بعض الأواخر ان يقال ان مقتضى القاعدة انما هو الضمان بالقيمة لأنه لا دليل على ضمان ما ليس له دخل في مالية الشيء من أوصافه و خصوصياته التي لا بد من اعتبارها في المماثلة بالمعنى الذي ذكر فعلى هذا إذا أتلف انسان عبد غيره و هو متصف بأوصاف خاصة فما كان مما له مدخل في ماليته و قيمته فهو مضمون و ما لم يكن له مدخل في ماليته و قيمته فلا دليل على ضمانه و على هذا فيكون المناط هو مقدار المالية الذي هو القيمة و يكون أصل الضمان بمقدار المالية و الأوصاف المحصّلة له انما تعتبر بتلك الواسطة فيكون الأصل هو القيمة لكن رده بأنه لم يقل به أحد من الأصحاب و أنت خبير بما فيه من النظر مع قطع النظر عن عدم مصير أحد من الأصحاب إليه فتدبر


  [في ضمان المثلي بالمثل و بيان حق المسألة]


  قوله و قد استدل في (المبسوط) و (الخلاف) على ضمان المثلي بالمثل و القيمي بالقيمة بقوله (تعالى) فَمَنِ اعْتَدىٰ عَلَيْكُمْ فَاعْتَدُوا عَلَيْهِ بِمِثْلِ مَا اعْتَدىٰ عَلَيْكُمْ بتقريب ان مماثل ما اعتدى هو المثل في المثلي و القيمة في غيره


  غرضه (رحمه الله) من هذا الكلام هو تأييد ما ذكره من القاعدة بأنه قد استدل الشيخ (رحمه الله) بالآية على ما يوافق مقتضاها من إثبات الضمان بالمثل أو لا بالقيمة ثانيا هذا و قد راجعت كتاب الغصب من الخلاف فلم أجد تمسكه بالآية في شيء من ضمان المثل و ضمان القيمة و الموجود في (المبسوط) غير موافق لما حكا (رحمه الله) عنه لانه قال فيه ما لفظه و إذا ثبت تحريم الغصب فالاموال على ضربين حيوان و غير حيوان فاما غير الحيوان فعلى ضربين ما له مثل و ما لا مثل له فماله مثل ما تساوت اجزاؤه و معناه تساوت قيمة أجزائه فكل هذا له مثل كالحيوات و الادهان و التمور و الاقطان و الخلول الّتي لا ماء فيها و الأثمان و نحو هذا كله له مثل فإذا غصب غاصب من هذا شيئا فإن كان قائما رده بعينه و ان كان تالفا فعليه مثله لقوله تعالى فَمَنِ اعْتَدىٰ عَلَيْكُمْ فَاعْتَدُوا عَلَيْهِ بِمِثْلِ مَا اعْتَدىٰ عَلَيْكُمْ الى ان أخذ في حكم غصب ما لا مثل له و تعريفه و تقسيمه و لم يتمسّك بالآية فبذلك المقام


  قوله و ربما يناقش في الآية بان مدلولها اعتبار المماثلة في مقدار الاعتداء لا المعتدى به


  هذه المناقشة أو ردها في الرياض


  قوله و فيه نظر


  كتب (رحمه الله) في الحاشية لبيان وجه النظر ما نصه لان ظاهرها اعتبار المماثلة في الاعتداء و المعتدى به انتهى فعلى هذا يتم الاستدلال به مع قطع النظر عما سيورده هو (رحمه الله) أو رد عليه بعض من تأخر بناء على ما توهمه من ان مقصوده (رحمه الله) إثبات ان الأصل هو الضمان بالمثل العرفي بإطلاقات الضمان و الآية الكريمة في المثلي و القيمي فقال ان التّمسك بآية الاعتداء اولى من التّمسك بالإطلاقات المذكورة لظهورها كما عرفت في الحكم بالمماثل في الاعتداء و المعتدى به (و حينئذ) لا يحتاج في إثبات كون الثابت في الذمة هو المثل الى الرجوع الى الخارج من العرف أو غيره و لكن يرد عليه ان الآية معارضة بالأخبار المثبتة للقيمة في الموارد الخاصة فمنها صحيحة أبي ولاد حيث قال السّائل قلت أ رأيت لو عطب البغل أو نفق أ ليس كان يلزمني ذلك قال نعم قيمة بغل يوم خالفته فاستفيد منها ان البغل الذي هو من قبيل ما ليس له مماثل فيغالب ما يعتبر في المالية يضمن بالقيمة كما استفيد مما ذكر فيها قبل هذه الفقرة ضمان المنفعة التي استوفاها حيث قال (عليه السلام) ارى له عليك مثل كرى البغل ذاهبا من الكوفة إلى النيل (انتهى) و منها قوله (عليه السلام) في الأمة المبتاعة إذا وجدت مسروقة بعد ان أولدها المشتري أنه يأخذ الجارية صاحبها و يأخذ الرّجل ولده بالقيمة فإنه (عليه السلام) قد حكم بضمان الولد الذي هو من قبيل ما لا يوجد له مماثل في غالب ماله مدخل في المالية بالقيمة و منها الأخبار الدالة على ضمان المعتق لبعض العبد المشترك حصة شركائه كرواية الحلبي عن أبي عبد اللّه (عليه السلام) قال سئلته عن المملوك بين شركاء فيعتق أحدهم نصيبه فقال ان ذلك فساد على أصحابه فلا يستطيعون بيعه و لا مؤاجرته فقال يقوم قيمة تجعل على الّذين أعتقه عقوبة و انما جعل ذلك عليه عقوبة لما أفسده و نحوها غيرها و منها خبر السّكوني عن أبي عبد اللّه (عليه السلام) ان أمير المؤمنين (عليه السلام) سئل عن سفرة وجدت في الطريق مطروحة كثير لحمها و خبزها و جبنها و بيضها و فيها سكين فقال أمير المؤمنين (عليه السلام) يقوم ما فيها ثم يؤكل لانه يفسد و ليس له بقاء فان جاء طالبها غرموا له الثمن و منها الأخبار الدّالة على ان المرتهن إذا فرط في الرهن لزمه ضمانه و تراد الفضل بينهما بناء مثل ما في رواية أبان بن عثمان عن أبي عبد اللّه (عليه السلام) انه قال في الرهن الذي ضاع من عند المرتهن بتفريطه انه ان استهلكه تراد الفضل بينهما بناء على كون الغالب في الدين انه من قبيل الأثمان و الرهن من قبيل الأعيان التي لا يوجد لها مماثل في غالب ماله مدخل في المالية و قد حكم (عليه السلام) بضمان القيمة لذلك فتأمل و منها ما دل على ان من زرع أو غرس في أرض مغصوبة فله الزرع و عليه أجرة الأرض لصاحبها و إزالتهما و تقريب الدلالة انه لم يحكم بان اللازم على الغاصب ان يسلم مثل الأرض الذي زرع أو غرس فيها حتى يزرع أو يغرس فيها المغصوب منه فيستوفي مثل المنفعة التي استوفاها الغاصب من أرضه ثم انه تعرض لتوضيح وجه الإيراد بالأخبار المذكورة نذكر أنها شاملة لصورة وجود المثل العرفي في مواردها و ان التأمل الصّادق فيها و لو بضميمة الإجماع على اعتبار القيمة في القيمي يقضى يكون مراد الشارع في هذه الموارد إعطاء قاعدة كلية ببيان بعض الخصوصيات نظرا الى ان تخصيص ما ذكر فيها بالذكر انما هو من باب المثال فيلزم الحكم في جميع ما هو من قبيل الموارد المذكورة مما لم تتساو افراد صنفه بحسب الغالب في غالب ماله مدخل في المالية بالقيمة لعدم الاعتداد بالفرد النادر و ح فتخصّص بها الاية فيخرج عن تحتها القيميات بأسرها و يبقى جميع المثليات مندرجة تحت الآية فيحكم فيها بالمثل المعتبر عند الفقهاء دون العرف لإجماعهم على ذلك في المثلي و ان كان مقتضى ظاهر الآية هو الثاني و على هذا فيتضح الحال في جميع موارد الخلاف لكونها على ما ذكرناه داخلة في المثلي أو القيمي لانه اما ان يكون الشيء مما يتساوى افراد صنفه بحسب الغالب في غالب ماله مدخل في المالية فيدخل في الأول و اما ان لا يكون (كذلك) فيدخل في القيمي و لا يبقى اشكال و لو فرض وقوع شك في شيء من حيث كونه من قبيل ما ذكر في موارد الأخبار المذكورة و عدمه حكمنا بضمانه بالمثل العرفي كما هو مقتضى الآية على ما أسلفناه عملا بأصالة الحقيقة بقدر


  الإمكان غاية ما في الباب
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  انه خرج ما خرج و هو ما لو اتفق للقيمي مماثل عرفي بحكم الإجماع و بقي الباقي و دعوى انصراف المثل في الآية الى المماثل بحسب الصّورة و ان لم يكن مماثلا في القيمة لا شاهد لها إذ لا منشأ لذلك سوى غلبة الوجود التي لا تصلح لذلك كما قرره في محله هذا و لكنك خبير بما فيه اما أوّلا فلما عرفت من ان (المصنف) (رحمه الله) أراد إثبات أحد الأمرين مرتبا و لا ينافيه الأخبار المذكورة و اما ثانيا فلان خروج شيء أو أشياء عن تحت الأصل لا يخرج الأصل عن كونه أصلا ففيما نحن فيه لو قيل بأنه يستفاد من الآية الكريمة ان الأصل هو ضمان المثل لم يكن ثبوت الضمان بالقيمة في جملة من الموارد أو في القيميات مخرجا للأصل عن كونه أصلا و هو واضح و اما ثالثا فلانه بعد الإغماض عما ذكر يتجه على جعل الاخبار المذكورة مخصّصة للاية الكريمة ان المراد بالمثل فيها انما هو مثل العرفي دون المصطلح كما اعترف به المورد و قد قام الدليل على ضمان جملة من افراد القيمي الّذي قلنا انه عبارة كما كان وجود المماثل له نادرا بالقيمة في موارد خاصة فيحتاج إلى استفادة جامع بينها و (حينئذ) يتحقق الاشكال من وجهين أحدهما تحصيل ان الجامع بين الافراد المذكورة هو ما لم يكن له مماثل في الغالب حتى يجعل الأخبار المشتملة عليها باعتبار ما استفيد منها من الجامع مخصّصة للاية الناطقة بأن الضمان انما هو بالمثل بقول (مطلقا) و وجه الاشكال انه يحتمل ان يكون الجامع غيره و ثانيهما انه على تقدير كون الجامع ذلك كما لو فرضنا انه ذكر في اللفظ ان كلّما لم يكن له مماثل في الغالب فهو مضمون بالقيمة كان ذلك من المخصّص المجمل المنفصل لاختلاف مراتب الغلبة فلا بد في مقام الشك من الرجوع الى عموم الآية بضمان المثل و معلوم ان المثل فيها عبارة عن المثل العرفي كما عرفت فيرجع في مقام الشك اليه و هو غير ما ذكره الأصحاب و بنوا عليه من ضمان المثلي بالمعنى المصطلح عليه بمثله و في القيمي الذي هو ما لا مماثل له الا نادرا بقيمته و الى مثل هذا أشار (المصنف) (رحمه الله) بقوله ان الإجماع على ضمان القيمي بالقيمة على تقدير تحققه لا يجدى بالنسبة الى ما لم يجمعوا على كونه قيميا ففي موارد الشك يجب الرجوع الى المثل بمقتضى الآية بناء على ما هو الحق المحقق من ان العام المخصّص بالمجمل مفهوما المتردد بين الأقل و الأكثر لا يخرج عن الحجية بالنسبة إلى موارد الشك تنبيه بعض من غفل عما نبه عليه (المصنف) (رحمه الله) من ان مقتضى إطلاقات الضمانات هو الرّجوع الى ما هو المتعارف من المضمون به مثلا أو قيمة و مؤدى الآية الاعتداء هو أخذ ما هو مماثل في أي مرتبة كان فزعم ان مقتضاهما هو المثل ذكر تفريعا عليه الاستشكال في انه حيث حكمنا بضمان المثل المقتضى الاية هل يلزم اجزاء جميع أحكام المثل عليه من الانتقال إلى القيمة بتعذره و كون المدار في القيمة قيمة يوم التلف أو يوم المطالبة أو أعلى القيم أو نحو ذلك و ذكر ان الاشكال ينشأ من كون الثابت بالآية هو المثل و ان ما ذكر من لوازم المثلي و من ان بين ما افادته الآية من المثل و بين اما اعتبره الأصحاب منه عموما من وجه فقد يضمن بالمثل بمقتضى الآية و لا يضمن به عند الأكثر لما تقدم من ان مقتضاها الضمان بالمثل حتى في القيميات فإذا تلف ذراعا من كرباس طوله عشرون ذراعا متساوية الأجزاء فمقتضى الآية إلزام المتلف بتحصيل ذراع أخر منه و لو بأضعاف قيمته و دفعه الى المالك و الأكثر لا يقولان بذلك و قد يضمن بالقيمة بمقتضى الآية و بالمثل عند الأكثر كما إذا فرض نقصان قيمة المثل عن قيمة التالف نقصانا فاحشا فان المشهور إلزام المالك بقبول هذا المثل و مقتضى الآية عدم وجوب إلزامه به لان مقتضاها اعتبار المماثلة في الحقيقة و المالية كما تقدم سابقا و قد يجتمعان كما في أكثر الأفراد المثلي و (حينئذ) نقول ان مقتضى الآية اعتبار المماثلة العرفية أعني المماثلة في الحقيقة و المالية و حيث شك في كونه مثليا أو قيميّا بحسب الواقع فالحكم بوجوب دفع مثله و إثبات كونه مثليا بمقتضى الاية لا يوجب إثبات لوازم المثل له لأن إثباتها له انما هو بمقتضى الإجماع و المفروض كون محلّ البحث مشكوكا عند العلماء في كونه مثليا أو قيميا و غاية ما ثبت بالآية و هو وجوب دفع المثل و اما الانتقال إلى القيمة بالتعذر فيحتاج الى دليل


  و أنت خبير بسقوط ذلك بعد ما عرفت من ان مراد (المصنف) (رحمه الله) هو ان الإطلاق مبنى على المتعارف و ان الآية مسوقة البيان لزوم ما هو مماثل في المرتبة لعدم توجه الإشكال أصلا إذ لقائل أن يقول ان من المتعارف عندهم الرجوع الى القيمة حيث تعذر المثل فينطبق عليه الإطلاقات و ان القيمة عند تعذر المثل يعد مماثلا عرفا فتنطبق عليه الآية فتدبر


  قوله نعم الإنصاف عدم وفاء الآية كالدليل السابق عليه بالقول المشهور لان مقتضاهما وجوب المماثلة العرفية في الحقيقة و المالية و هذا يقتضي اعتبار المثل حتى في القيميات سواء وجد المثل فيها أم لا


  الظاهر ان غرضه (رحمه الله) نفى وفاء الآية بنفسها بالقول بالمشهور و الا فلا مانع من ان يقال خرجت القيميات عن حكم الآية بضمان المماثل ابتداء بدليل الإجماع و بقي الباقي فإن ذلك مما لا غبار عليه


  قوله و كذا لو أتلف عليه عبد أوله في ذمة المالك بسبب القرض أو السلم عبد موصوف بصفات التالف


  هذا الكلام مبنى على صحّة إقراض العبيد و الاسلاف فيهم و هي كما يظهر من يعضهم من قبيل المسلمات قال في الجواهر فيجوز إقراض الجواري بلا خلاف فيه بنينا كما في (كذلك) و ما عن المبسوط و الخلاف لا نص لنا و لا فتيا في إقراض الجواري و قضية الأصل الجواز ليس خلاف ضرورة ارادة النص بالخصوص بل ظاهره أو صريحه الجواز كما هو (كذلك) لإطلاق الأدلة و صحة السّلف فيها كالعبيد انتهى و ما أردنا ذكره من كلامه (رحمه الله)


  قوله كما يشهد به ملاحظة كلماتهم في بيع عبد من عبدين


  فإن الأكثر حكموا ببطلان ذلك البيع و من اجازه فإنما اجازة بالنص لا من باب اتباع القاعدة قال الشيخ (رحمه الله) في باب السّلم من الخلاف انه لو قال اشترى منك أحد هذين العبدين أو هؤلاء العبيد لم يصحّ الشراء و به قال الشافعي و قال أبو حنيفة إذا شرط فيه الخيار ثلاثة أيام جاز لان هذا غرر يسير و اما في الأربعة فما زاد عليها فلا نحو دليلنا انه بيع مجهول فيجب ان لا يصحّ و لانه بيع غرر لاختلاف قيمتي العبدين و لانه لا دليل على صحة ذلك في الشرع و قد ذكرنا هذه المسئلة في البيوع و قلنا ان أصحابنا رووا جواز ذلك في العبدين فان قلنا بذلك تبعنا فيه الرواية و لم يقس غيرهما عليهما انتهى و عبارته التي ذكرها في باب البيوع هي انه روى أصحابنا انه إذا اشترى عبدا من عبدين على ان للمشتري ان يختار أيهما شاء انه جائز و لم يردوا في الثوبين شيئا الى ان قال دليلنا إجماع الفرقة و قوله (صلى الله عليه و آله و سلم) المؤمنون عند شروطهم انتهى و لا ريب ان حكمهم بالبطلان انما هو من جهة عدم المماثلة أولا
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  لصحّ البيع و سقط وجوب أداء المبيع عن البائع بتسلم واحد منهما و لهذا حكموا بصحة البيع فيما إذا كان مثل ذلك في متساوي الأجزاء كقفيز من الكر و كذا فيما إذا قصد المتبايعان بيع النصف المشاع من العبدين قال في (الشرائع) و يجوز ابتياع جزء من معلوم بالنسبة مشاعا سواء كانت أجزاؤه متساوية أو متفاوتة و لا يجوز ابتياع شيء مقدر منه إذا لم يكن متساوي الأجزاء كالذراع من الثوب أو الجريب من الأرض أو عبد من عبدين أو من عبيد أو شاة من قطيع و كذا لو باع قطيعا و استثنى منه شاة أو شياها غير مشار الى عينها و يجوز ذلك من المتساوي الأجزاء كالقفيز من كر و كذا يجوز لو كان من أصل مجهول كبيع مكوك من صبرة مجهولة القدر انتهى فانتفاء المماثلة هو الذي يوجب جهالة المبيع و عدم بدليّة أحد المحتملين عن الأخر و عدم قيامه مقامه في إسقاطه عن البائع فلا يتجه على (المصنف) (رحمه الله) ان حكمهم بعدم صحة البيع للجهالة و الغرر أمر و عدم إسقاط أحدهما الأخر أمر أخر و ان مقصوده هو الثاني و ان ما افاده كلماتهم انما هو الأول


  قوله و اما مع عدم وجود المثل القيمي التالف فمقتضى الدليلين عدم سقوط المثل من الذمة بالتعذر كما لو تعذر المثل في المثلي فيضمن بقيمته يوم الدفع كالمثلي و لا يقولون به


  لا يخفى عليك انه لا مانع من كون مقتضى الدليلين ذلك لكنه خرج ما إذا كان المثل مماثلا للقيمي بحكم الإجماع و بقي ما لو كان مماثلا للمثلي و ان عدم مصيرهم الى ضمان القيمي بقيمة مماثلة يوم الدفع كالمثلي انما هو من جهة قيام الإجماع على ضمان القيمي بالقيمة و ان وجد له مماثل فلا يقدح في صحة الاستدلال بهما على تقدم المثل على القيمة فيما لم يخرج عن تحت حكمهما و هو المثلي


  قوله و (أيضا) فلو فرض نقصان المثل عن التالف من حيث القيمة نقصانا فاحشا فمقتضى ذلك عدم وجوب إلزام المالك بالمثل لاقتضائها اعتبار المماثلة في الحقيقة و المالية مع ان المشهور كما يظهر من بعضهم إلزامه به و ان قوى خلافه بعض


  المناسب للمعنى هو ان يكون لفظ ذلك إشارة إلى الدليلين و ان كان ذلك لا يخلوا عن خرازة بحسب اللفظ ثم لا يخفى عليك ان (المصنف) (رحمه الله) بصدد بيان ان الدليلين لا ينطبقان على المذهب المنسوب إلى الشهرة و ليس بصدد بيان ما هو الواقع و الا فالذي يقتضيه التحقيق ان الشهرة لو كانت محققة لم تكن حجة على أحد فكان لنا ان نلتزم بمقتضى الدليلين من عدم جواز إلزام المالك بالمثل الذي نقصت قيمته فكيف مع كون الشهرة منقولة بل مستظهرة لا مصرحا بها فالوجه (حينئذ) هو الالتزام بمقتضى الدليلين ثمّ ان لفظ الوجوب في كلامه (رحمه الله) اما سهو من قلم الناسح أو ان المراد به الجواز كما لا يخفى


  قوله كما في المثالين المتقدمين


  و هما ما لو أتلف ذراعا من كرباس طوله عشرون ذراعا متساوية من جميع الجهات و ما لو أتلف عليه عبد أوله في ذمة المالك بسبب القرض أو السلم عبد موصوف بصفات التالف


  قوله و قد ينعكس الحكم كما في المثال الثالث


  و هو ما لو فرض نقصان المثل عن التالف من حيث القيمة لأن المذهب المشهور هنا على ما استظهره من بعضهم إلزام المالك بالمثل و مقتضى الدليلين عدم إلزامه به و قد كان مقتضى المذهب المشهور في المثالين عدم ثبوت المثل و مقتضى الدليلين ثبوته فيهما


  قوله و قد يجتمعان في المضمون به كما في أكثر الأمثلة


  تثنية الضمير في قوله (رحمه الله) يجتمعان باعتبار عدا الدليلين شيئا واحدا في طرف الاجتماع و كون المذهب المشهور طرفا أخر و أراد بأكثر الأمثلة أكثر الأمثلة الواقعيّة للضمان و لم يرد به الإشارة إلى أنه ذكرها في كلامه


  قوله فحاصل الكلام ان ما اجمع على كونه مثليا يضمن بالمثل مع مراعاة الصّفات التي تختلف بها الرغبات و ان فرض نقصان قيمته في زمان الدفع أو مكانه عن قيمة التلف بناء على تحقق الإجماع على إهمال هذا التفاوت


  فهذا بيان لحاصل ما يترتب على البناء على الدليلين اللذين ذكرهما من تفصيل الحال في حكم موارد اليقين و موارد الشك و الذي أحوجه الى هذا التفصيل هو انّه زعم ان التعاريف للمثلي مختلفة بحسب المعنى دون مجرد التعبير و قد عرفت خلاف ذلك و ان الجميع ناظر الى معنى واحد و ان المماثلة عبارة عن المماثلة في جميع ماله مدخل في مالية الشيء و هو أمر مبين لا إجمال فيه الّا ان يتفق الإجمال في المصاديق فيرجع الى أهل الخبرة كما هو الشأن في سائر الموارد و انما قيّد بقوله بناء على إهمال هذا التفاوت لان مقتضى الدليلين هو المثل الذي هو عبارة عن المساوي في الأوصاف و في مقدار المالية و لازم هذا ان ذلك المثل بخصوصياته يبقى في الذمة إلى يوم الدفع فإذا تعذر دفعه بتلك الخصوصيات التي منها القيمة انتقل في ذلك الوقت الى قيمته فيه و لكن لما قام الإجماع على إهمال التفاوت المذكور صار مقيّدا للاية و الدليل المشار اليه


  قوله مضافا الى الخبر الوارد في ان اللازم على من عليه دراهم و أسقطها السّلطان و روج غيرها هي الدراهم الاولى


  و رد بهذا المعنى خبر ان ذكرهما العلامة (رحمه الله) في كتاب الدين من التذكرة و وصفهما بالصحة قال (رحمه الله) و قد روى يونس في الصّحيح قال كتبت الى ابى الحسن الرضا (عليه السلام) انه كان لي على رجل دراهم و ان السّلطان أسقط تلك الدراهم و جائت و دراهم أعلى من تلك الدّراهم و لهم اليوم وضيعة فأي شيء لي عليه الاولى التي أسقطها السّلطان أو الدراهم التي أجازها السّلطان فكتب (عليه السلام) الدّراهم الاولى و في الصحيح عن صفوان قال سئله معاوية بن سعيد عن رجل استقرض دراهم من رجل و سقطت تلك الدراهم أو تعيرت و لا يباع بها شيء الصاحب الدراهم الأولى أو الجائزة التي تجوز بين الناس قال فقال لصاحب الدراهم الدراهم الاولى


  قوله فتأمل


  لعلّه إشارة إلى دفع توهم ان الخبر الذي أشار إليه ممّا له معارض و هو خبر موصوف بالصحة كما في الجواهر و هو قوله (عليه السلام) لك ان تأخذ منه ما ينفق بين الناس كما أعطيته ما ينفق بين الناس و ذلك لانه و ان كان صحيحا الا انه ليس له قوة المعارضة للصحيحين المعمول عليهما عند جماعة كثيرة من جهة العدد و انطباقهما على القاعدة و عمل الأصحاب إذ لم يعمل بالأخير غير الصدوق (رحمه الله) فيما حكى عنه في المقنع بل هو (رحمه الله) (أيضا) لم يعمل به في غيره و قد حكى العلامة (رحمه الله) في التذكرة انه قال عقيب رواية يونس كان شيخنا محمّد بن الحسن يروى حديثا في ان له الدراهم التي تجوز بين الناس و انه قال و الحديثان متفقان غير مختلفين فمتى كان للرجل على الرجل دراهم بنقد معروف فليس له الا ذلك النقد و متى كان له على رجل دراهم بوزن معلوم بغير نقد معروف فإنما له الدراهم التي تجوز بين الناس انتهى و الأظهر انه اشارة الى أن
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  الخبر الذي أشار إليه ليس له دخل بمفروض المقام لان المفرض اعتبار مراعاة الصّفات التي تختلف بها الرغبات و ان تحقق مجرد نقص القيمة و الدراهم التي أسقطها السّلطان فاتتها المرغوبية و الرواج كما هو مقتضى دلالة لفظ الاسقاط و قد أشار في الصّحيح الثاني الى و ما هو أوضح مما ذكرنا حيث قال و سقطت تلك الدراهم أو تغيرت و لا يباع بها شيء و على هذا فقد خرجت الدراهم عن كونها مماثلة لما أخذه و اشتغلت به ذمته و قد أشار الى اعتبار المرغوبية في المماثلة في الصحيح الأخير حيث قال لك ان تأخذ فيه ما ينفق بين الناس كما أعطيته ما ينفق بين الناس فإنه أفاد ان له أخذ ما هو مماثل لما أعطاه في الإنفاق بين الناس و المرغوبية


  قوله و ما شك في كونه قيميّا أو مثليا يلحق بالمثلي مع عدم اختلاف قيمتي المدفوع و التالف و مع الاختلاف (صح) الحق بالقيمي


  قد يورد عليه بان المستند في هذا التفصيل ان كان هي الآية فهي غير وافية به لان مقتضاها انما هو إعطاء المثل و هو انّما يتم فيما تحقق له مثل و امّا ما لم يتحقق كونه مثليا فلا يأتي منها شيء بالنسبة إليه فضلا عن كونها ناطقة بالتفصيل و ان كان هو إجماعهم فإنه من المعلوم عدم قيام عليه و الجواب ان هذا مبنى على ما ذكره من الدليلين فان مقتضاهما ذلك و بيانه انه ذكر في الدليل الأوّل أعني القاعدة المستفادة من إطلاقات الضمان ان مقتضاه مراعاة الأقرب فالأقرب فالمثل أقرب الى التالف من حيث المالية و الصّفات ثم بعده قيمة التالف أقرب من حيث المالية و على هذا يتفاوت و الحال في مورد الشك من القسمين فما شك في مثليته مع مساواة البدل الموجود في القيمة يكون أقرب الى التالف من نفس القيمة ضرورة انه مع مساواته لها في المالية قد وجد فيه من توافق الأوصاف ما اشتبه الأمر فيه من حيث المالية و على هذا يتفاوت الحال في مورد الشك من القسمين فما شك في مثليته مع مساواة البدل الموجود في القيمة بكون أقرب الى التالف من نفس القيمة ضرورة انه مع مساواته لها في الثانية قد وجد فيه من توافق الأوصاف ما أشبه إليه أمر فيه من حيث الى كونه مثليا أو قيميّا و نفس القيمة مغايرة للتالف في الأوصاف قطعا فيكون البدل المذكور أقرب الى التالف بهذا الاعتبار فيجب دفعه بمقتضى تلك القاعدة و اما في صورة الاختلاف في القيمة فلا شك في ان البدل أبعد منها بالنسبة إلى التالف قطعا مع وقوع الشك في المثلية فتكون القيمة المساوية للتالف في المالية أقرب من البدل المشابه له في مجرد الصّفات لاعتناء العقلاء بالقيمة (حينئذ) فلو فرض ان قيمة البدل مع مشابهته في الصفات أقل لم يرض المالك بأخذه بدلا قطعا و أخذ القيمة و لو فرض انه رضى به عدة أهل المعروفة بالمعاش من قبيل السّفهاء أو الجهال و كذا لحال لو فرض ان قيمة البدل أزيد و دفعه المتلف الى مالك مع تمكنه من دفع القيمة فيلومونه على انه اعطى ما يزيد على حقه الا ان يكون بقصد التفضل و نية القربة هذا كله بالنّسبة إلى الدليل الأوّل و امّا الآية فان مقتضاها المثل العرفي و أهل العرف يعدون البدل المساوي للمشكوك المثلية في الأوصاف و القيمة مثلا كما انّهم يعدون البدل المخالف في القيمة للمشكوك المثلية مثلا تغليبا لجانب المالية و كون المساواة فيها قطعية و كون المثلية مشكوكة و الاولى ان يقال ان مقتضى الآية (أيضا) هو مراعاة الأقرب فالأقرب فيجري في تطبيقها على المورد ما ذكره (المصنف) (رحمه الله) في الدليل الأوّل ثم انه ذكر بعض من تأخر ان ما افاده (المصنف) (رحمه الله) هنا انما يتم لو قلنا بأن آية الاعتداء انما تثبت مجرد الضمان بالمثل من دون لوازم ذلك مثل انه إذا بقي المثل في الذمة ثم تعذر في وقت من الأوقات انتقل إلى قيمة ذلك المثل في ذلك الوقت و الآية محتملة للأمرين فيحتمل ان يكون المراد بها إثبات جميع ما هو من أحكام المثل بل نقول ان الظاهر منها ذلك و يندفع بما تقدم لأن آية الاعتداء كالاطلاقات على مذاق (المصنف) (رحمه الله) تفيد ان اللازم هو الخروج عن عهدة التالف بما هو أقرب إليه كما صرح به فيما يأتي من كلامه و أقرب شيء إلى التالف هو ما شك في كونه مثلا له مع تساوى القيمتين فتدبر


  قوله فتأمل


  الظاهر انّه اشارة الى الأمر بالتدبر في وجه المقصود حتى لا يتوهم التنافي بين ما ذكره هنا من التفصيل في اتفاق قيمتي المدفوع و التالف و اختلافهما و بين ما تقدم منه سابقا من انّ مقتضى الآية و الدليل السّابق وجوب المماثلة العرفية في الحقيقة و المالية و وجه اندفاع توهم التنافي هو ان ذلك انّما هو فيما إذا تحققت المثلية و هذا التفصيل انّما هو في مورد يشك في تحقق المثلية من جهة عدم اندراجه في المجمع على مثليّة و لا في المجمع على قيمته و لأن ان الأقرب (حينئذ) هو ما أفاده (رحمه الله) على التفصيل المذكور و لا يتوهم (أيضا) وقوع التنافي بين هذا التفصيل و بين ما ذكره قبل التعرض لبيان حاصل الكلام من انه في موارد الشك يجب الرجوع الى المثل بمقتضى الدليل السابق و عموم الآية نظرا الى ان العام المخصّص بالمجمل مفهوما حجة في موارد الشك لان ما ذكره هنا بيان للمثل المذكور هناك بحكم العرف على ما عرفت من البيان الذي أوضحناه


  الخامس [في أنه هل يجب الشراء لو لم يجد المثل إلا بأكثر من ثمن المثل أم لا]


  قوله و وجهه عموم النص و الفتوى بوجوب المثل في المثلي


  (الظاهر) انّه (رحمه الله) أراد بعموم النّص عموم آية الاعتداء و استدل بعض من تأخر بعد التأمل في ظهور دلالة الآية بالإجماع الذي استظهره من عدم الخلاف و بان الحكم بعد وجوب الشراء على الغاصب يستلزم الضرر على المالك ثم دفع توهم ان ضرر المالك معارض بضرر الغاصب فيصير المقام من تعارض الضررين بان ذلك ضرر أقدم هو عليه فلا يعارض ضرر المالك و استشهد على ذلك بأنهم حكموا بأن أداء العين المغصوبة الغير التالفة لو توقف على مؤنة كثيرة تزيد على أضعاف قيمتها كما لو كان المغصوب عينا تساوى درهما و كان المالك في أقصى البلاد بحيث يتوقف إيصالها اليه على صرف الاف درهم وجب على الغاصب إيصالها اليه و تحمل المؤنة المذكورة


  قوله و لكن الأقوى مع ذلك وجوب الشراء وفاقا للتحرير كما عن الإيضاح و الدروس و جامع المقاصد بل إطلاق السرائر و نفى الخلاف المتقدم عن الخلاف لعين ما ذكر في الصورة الاولى


  و هو إطلاق النص و الفتوى و اما ما ذكره (رحمه الله) مما يمكن ان يستدل به لاختيار عدم وجوب الشراء من قوله بحيث يعد بذل ما يريد مالكه بإزائه ضرر اعرفا بعد تتميمه بتقريب ان هذا الضرر على الغاصب ليس من قبيل ما هو المعتاد في الأموال من تفاوتها بحسب القيمة السوقية المتعارفة بحسب الأوقات و الأحوال ففي الحقيقة هذا الضرر قد توجه اليه من ظلم مالك المثل و تعديه عن ثمن المثل و انه عند التحقيق لا ظلم في الصورة الأولى بخلاف هذه الصورة و وجه الفرق طريقة العقلاء و تفاوت أغراضهم في مقاصدهم بحسب المقامات الا ترى ان كل و من وجد المتاع يباع بالقيمة السّوقية لا يشق عليه شراؤه و ان كانت زائدة على القيمة المتعارفة في سائر الأزمنة بخلاف من وجده عند من يبيعه بأزيد من القيمة السوقية اليومية بشيء يسير فإنه
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  لا يقدم على شرائه أصلا و لا يعد الأول ضررا بخلاف الثاني فإنه يعد ضررا و ان من يصرف مالا كثيرا في الأعراس و الضيافات بالطوع و الرغبة لو تلف منه درهم بضياع أو سرقة يعد ذلك ضررا و ليس ذلك الا لتفاوت المقامات في فوات المال و تفوية و ليستدل العبرة في الضرر بقلة مقدار المال الفائت و كثرته فجوابه ان هذا ضرر قد تسبب هو له و أقدم عليه فلا رفع عنه الضمان و امّا ما ذكره من الطرف الأخر للتردد و هو ان الموجود بأكثر من ثمن المثل كالمعدوم كالرغبة في الكفارة و الهدى فيدفعه ان إلحاق ذلك بل المعدوم يحتاج الى دليل و ليس هذا من قبيل الأفراد النادرة للمطلقات حتى تنصرف الى ما عداه و اجراء حكم الرغبة و الهدى عليه قياس لا نقول به بثبوت الحكم فيهما بالدليل بخلافه و امّا ما ذكره من انه يمكن معاندة البائع و طلب أضعاف و القيمة هو ضرر فيدفعه مع كونه أخص من المدعى إذ قد يكون الداعي لطلب البائع زيادة القيمة لغرض معتبر عند العقلاء ما عرفت من انه ضرر قد تسبب هو له و أقدم عليه هذا و قد يقال في هذه الصّورة بعدم وجوب الشراء فيدفع القيمة استنادا الى ان دليل الحكم بوجوب المثل في المثلي انما هو الإجماع دون آية الاعتداء لعدم ظهورها حتى يجرى حكمها فيصوره عدم وجود المثل الا عند من يبذله بأعلى من ثمن مثله كما هو مفروض المقام و لا إجماع هنا لمكان الخلاف و لم يثبت قبل هذا اشتغال ذمته بالمثل حتى يستصحب في مورد الشك و (حينئذ) يقال ان تكليفه بالشراء بما يطلبه البائع من الزائد على ثمن المثل مستلزم للضرر على الغاصب و هذا مما لا يكلف به ثم ان ذلك القائل بين الفرق بين هذا الضرر و الضرر في الصّورة الاولى و هي ما لو كانت الزيادة بسبب ارتفاع القيمة السوقية على الوجه الذي بيناه ثم قال انه لو وقع الشك في ذلك من جهة الخلاف و عدم ظهور الأدلة في شيء من الطرفين فمقتضى الأصل براءة ذمته من وجوب الشراء و أيّد ما ذكره بأنه لا يجب تحصيل المثل لو وجد في خارج البلد فان ذلك يدل على ان التكليف انما هو بحسب المتعارف و أنت خبير بأنه لو كان المثل موجودا في حال التلف ثم طرء التعذر الا عند من يبيعه بأزيد من ثمن المثل جرى استصحاب بقائه في ذمته من دون اشكال و ان ما ذكره أخيرا من ان المرجع هو أصل البراءة عند الشك ممنوع لتحقق الاشتغال بحق الغير و لا يحصل الفراغ الا برضا المالك فيلزمه إرضاؤه بأي وجه كان و قد اعترف القائل عند تأسيس الأصل بذلك و قد لا يرضى المالك الا بالمثل و مع رضاه بالقيمة فلا كلام و هو ظاهر السّادس لو تعذر المثل في المثلي


  [السادس في حكم ما لو تعذر المثل]


  قوله لو تعذر المثل في المثلي فمقتضى القاعدة وجوب دفع القيمة مع مطالبة المالك


  اعلم ان الكلام هنا يقع من جهتين إحديهما في الحكم الوضعي بمعنى ان حق المالك (حينئذ) ينقلب من المثل إلى القيمة و الأخرى في الحكم التكليفي بمعنى ان دفع الحق الذي هو القيمة (حينئذ) واجب و لازم هذا انه يصير (حينئذ) فاسقا عند التأخير لو كانت العين مقبوضة بالبيع الفاسد و لم يكن تلفها بما يوجب الفسق لو لا قبض المبيع بالبيع الفاسد و تبطل صلوته مثلا لو أخر على القول بأنّ الأمر بالشيء يقتضي النهي عن ضده فيما ذكروا فيما لو كانت مغضوبة أمّا الثانية فلا ريب و لا إشكال في ان الحكم فيها هو الوجوب و ان التأخير محرم فلو أخر عصى الا ان يرضى المالك به و ان الغصب ليس مثل الدين من جهة ان دفع الدين غير واجب ما لم يطالب المستحق و انما يتحقق الوجوب عند مطالبته بلسان المقال أو بلسان الحال كما قالوا في وجوب أداء الزكاة إلى الفقراء فورا و كون التأخير معصية من جهة ان مستحقيها مطالبون بها بلسان الحال حيث انهم محتاجون إليها و اما المغصوب فالغاصب مأمور برده ابتداء فيجب عليه رد عينه مع بقائها ثم رد مثله ان كان مثليا و رد قيمته ان كان قيميا أو تعذر المثل و اما المقبوض بالبيع الفاسد فان قلنا بحرمة التصرف فيه كما قال (المصنف) (رحمه الله) انها تلوح من مجمع الفائدة كان إمساكه حراما بكونه نوعا من التصرف و ان قلنا بعدم حرمة التصرف فيه كما قاله في السرائر من كونه في حكم المغصوب إلا في ارتفاع الإثم عن إمساكه لم يجب رده الا بعد المطالبة فهو يفارق المغصوب على قول دون أخر فقد تحصّل مما قدمناه ان الغاصب مأمور بتفريغ ذمته سواء طالب المالك أم لا من دون فرق بين بقاء العين المغصوبة و عدمه و وجود المثل و عدمه المقتضى للانتقال إلى القيمة فيلزمه أداء الحق على حسب المراتب فيلزمه المبادرة إلى أداء ما هو الأقرب فالأقرب بخلاف المديون فإنه إن طالب الدائن وجب الفور بالأداء و الا فلا و الفرق ان الغاصب ظالم اشتغلت ذمته بحق المظلوم فيجب عليه رفع ظلمه عنه بخلاف المديون فإنه ليس ظالما إلا إذا امتنع من الأداء مع المطالبة و القدرة و امّا الاولى اعنى انقلاب حق المالك من المثل إلى القيمة بعد تعذر المثل فلا اشكال فيه في الجملة و لو مع مطالبة المالك و عدم وجود المثل أصلا فإنه و ان كان مخالفا للأصل من جهة ان مقتضاه عدم سقوط حقه من الأصل بالتعذر كما لا يسقط الدين بتعذره إذا كان مثليا الا انه يدل عليه وجوه أحدها الإجماع فإنه و ان لم نجد من صرح به الا انه يظهر من ارسالهم لذلك إرسال المسلمات و ثانيها ان منع المالك ظلم و ثالثها قوله (تعالى) فَاعْتَدُوا عَلَيْهِ بِمِثْلِ مَا اعْتَدىٰ عَلَيْكُمْ و قد بينهما (المصنف) (رحمه الله) ثم ان الانتقال فيها من المثل إلى القيمة انّما هو في حال الدفع سواء عصى بالتأخير أم دفعها في حال تعذر المثل ابتداء و على تقديرين يلزم قيمة يوم الدّفع و التعبير بحال المطالبة كناية عن حال الدفع نظرا الى كون الغالب اقترانه بالدفع و الا فمجرد المطالبة لا دخل لها في الانتقال من المثل إلى القيمة و تقييد (المصنف) (رحمه الله) بقوله مع مطالبة المالك ان كان لتقييد الحكم التكليفي الذي هو الوجوب حتى لا يحرم التأخير عند عدم مطالبته المالك فقد عرفت مما ذكرنا انه غير صحيح بالنسبة إلى المغصوب و كذا بالنسبة إلى المقبوض بالبيع الفاسد على القول بحرمة إمساكه و ان كان صحيحا على القول بعدم حرمة إمساكه كما هو الظاهر إذ لا دليل عليها و الفرق بينه و بين المغصوب واضح لكون المكلف ظالما بالثاني دون الأول لأنه قبضه باذن من المالك و طيب نفسه غاية ما هناك انه قبضه بعنوان التمليك فلم يحصل من جهة فساد سببه الذي هو البيع فلا يكون ظالما في قبضه و لا في إمساكه الا ان يعلم ان المالك يكره بقائه عنده بعد علمه بفساد البيع و ان كان لتقييد الحكم الوضعي الذي هو الانتقال إلى القيمة المدلول عليه في كلامه بدفع القيمة فهو صحيح و إذ قد عرفت ذلك نقول انه ذكر بعض من تأخر ان الفقهاء (رضي الله عنه) عبروا بوجوب القيمة عند تعذر المثل و ظاهره ان مجرد تعذر المثل يوجب تحقق الوجوب الذي هو من الأحكام التكليفية و ان لازم
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  هذا هو إجبار المالك على الأخذ أو الرّضا بإسقاط حقه من المبادرة إلى أدائه و الفور به ثم ذكر ان (المصنف) (رحمه الله) و صاحب الجواهر (رحمه الله) حكما بعدم الوجوب الا مع مطالبة المالك استشهادا بكلام العلامة (رحمه الله) في التذكرة يعني ما ذكره (رحمه الله) (المصنف) و كلام فخر المحققين (رحمه الله) في الإيضاح ثم أورد عليها بان وجوب أداء القيمة يثبت بمجرد تعذر المثل فورا كما يجب أداء المثل عند وجوده فورا و أداء العين في حال بقائها (كذلك) و ليس الوجوب منوطا بمطالبة المالك فان حكم الغصب مغاير للدين و ان لازم ما ذكراه هو عدم جواز إلزام المغصوب منه بالأخذ و أورد (أيضا) بأنّ ما ذكره العلامة (رحمه الله) في العبارة المذكورة انما هو بيان وقت الانتقال عن المثل إلى القيمة و هو حال الدفع و ذلك أمر أخر غير جواز تأخير الغاصب أو وجوب دفع القيمة فورا فان من يقول بوجوبه فورا (أيضا) يقول لو أخر و بقي المثل في الذمة لزمه قيمة يوم الدفع و ان أثم بالتأخير مع عدم رضا المالك و أنت خبير بان ما ذكره غير متجه على (المصنف) (رحمه الله) لانه ليس بصدد بيان الحكم التكليفي الذي هو وجوب المبادرة و ليس غرضه (رحمه الله) الا بيان الحكم الوضعي و التعبير بوجوب دفع القيمة انما هو من باب تحقق الملازمة بينه و بين الحكم الوضعي و التقييد بقوله مع مطالبة المالك انما هو لإفادة ان الحكم الوضعي و هو الانتقال إلى القيمة انما هو عند المطالبة و الا فالمثل باق في الذمة لا يتبدل بغيره و ما ذكرناه من الحكم انما هو الذي يلزمه إلزام المالك بقبول القيمة دون الحكم التكليفي الذي هو وجوب المبادرة إلى الأداء إذ لا مساس له بذلك ضرورة انه يصحّ ان يكون أداء القيمة واجبا على الغاصب فورا و لا يلزم المالك قبوله فله ان يصبر فيسقط الفور عن الغاصب و اما إذا كان وظيفة الغاصب أداء القيمة فلو لم يلزم المالك قبولها لزم التعاسر الذي من شأن الشارع رفعه عما بين الناس فلا يجوز منه احداثه و لما ذكرنا عبّر (المصنف) (رحمه الله) في مقابل قوله فمقتضى القاعدة وجوب دفع القيمة مع مطالبة المالك بقوله و امّا مع عدم مطالبة المالك فلا دليل على إلزامه بقبول القيمة و لم يقل فلا دليل على وجوب دفع القيمة و عبارة العلامة (رحمه الله) منطبقة على ما رامه (المصنف) (رحمه الله) مفيدة لما قصد الاستشهاد بها عليه و التأييد بما في باب القرض (أيضا) في محله فافهم بقي هيهنا شيء و هو ان (المصنف) (رحمه الله) لم يقيد القيمة بكونها قيمة المثل أو قيمة العين التي يكون المثل بدلا عنها حتى لا يبقى مجال للتشقيق في مباني الاحتمالات كما ستعرف ذلك في كلامه (رحمه الله) إنشاء اللّه تعالى


  قوله فليتأمل


  إشارة الى ان التعبير بيوم المطالبة (أيضا) يجب ان يكون المراد به يوم الدفع ضرورة ان المطالبة بمجردها لا تصلح سببا لانتقال الحق من المثل إلى القيمة في ذلك و الا لزم الانتقال إلى قيمة يوم المطالبة فيما لو طالب فلم يقدر من عليه الحق على الأداء أو عصى فاخر الى ان زادت القيمة أو نقصت بمعنى عدم اجزاء غيرها و ليس (كذلك) فالتعبير بيوم المطالبة انما هو بالنظر الى الغالب الذي هو اتحاده مع يوم الدفع من جهة تعقب الدفع لها غالبا و يشهد بهذا انه (رحمه الله) قال عقيب قوله و حاصل جميع الاحتمالات في المسئلة انه اما ان نقول باستقرار المثل في الذمة إلى أو ان الفراغ منه بدفع القيمة و هو الذي اخترناه تبعا للأكثر من اعتبار القيمة عند الإقباض فالحاصل ان يوم المطالبة و يوم الدفع و ان كانا أمرين متغايرين بحسب المفهوم و قد قال باعتبار كل منهما قائل من العامة كما ستعرف (إن شاء الله) في عبارة التذكرة الا ان مراد (المصنف) (رحمه الله) ما ذكرناه


  [في أن المعتبر في قيمة المثل يوم الدفع]


  قوله و كيف كان فلنرجع الى حكم المسئلة


  لا يخفى عليك ان البحث عن ان اللازم هو قيمة يوم الدفع أو قيمة يوم تعذر المثل و غير ذلك ليس بحثا عن حكم المسئلة و انما هو بحث عن موضوعها و لعله (رحمه الله) عبر عن تعيين القيمة بالحكم باعتبار تفرعه على ما ذكره من وجوبها بتعذر المثل فافهم


  قوله ان المشهور ان العبرة في قيمة المثل المتعذر بقيمته يوم الدفع


  اعلم ان الأحوال التي يحتمل اعتبار قيمة المثل المعتذر بالقياس اليه خمسة يوم الغصب و يوم تلف المغصوب و يوم تعذر المثل و يوم المطالبة و يوم الدفع و للعامة في المسئلة وجوه و أقوال يأتي ذكرها إنشاء اللّه تعالى و ليس فيما بين فقهائنا الا مذهبان أحدهما ان المعتبر في قيمة المثل المتعذر قيمة يوم الدفع و ثانيهما ان المعتبر قيمة وقت تعذر المثل


  قوله ثم ان في المسئلة احتمالات ذكر أكثرها في (القواعد)


  لما ذكر (المصنف) (رحمه الله) قولين في المسئلة ليس لفقهائنا غيرهما تعرض للاحتمالات الجارية في المقام فذكر ان أكثر الاحتمالات الأخر مذكورة في القواعد و ذلك لان جميع ما يذكره (المصنف) (رحمه الله) في ذيل قوله و حاصل جميع الاحتمالات في المسئلة المتضمن لذكر القولين المذكورين و غيرهما ثمانية أحدها ما اختاره هو و ثلاثة على تقدير القول بان المثل المستقر في الذمة صار قيميا و احتمالان على تقدير القول بان التالف ان قلب قيميا و احتمالان على تقدير القول بان المشترك بين العين و المثل صار قيميا و لم يذكر العلامة (رحمه الله) في (القواعد) القول الثاني من القولين المذكورين في عداد الاحتمالات الخمسة التي ذكرها و بعد افراده و افراد القول الأول الذي هو مختار (المصنف) (رحمه الله) يبقى من الاحتمالات ستة و هي الاحتمالات المغايرة للقولين المذكورين و قد ذكر في (القواعد) خمسة منها و معلوم ان الخمسة أكثر الستة هذا و اما عبارة القواعد التي أشار إليها (المصنف) (رحمه الله) فهي ما ذكره العلامة فيها بقوله و لو تلف المثلي في يد الغاصب و المثل موجود فلم يعزمه حتى فقد ففي القيمة المعتبرة احتمالات الأوّل أقصى قيمته من يوم الغصب الى التلف و لا اعتبار بزيادة قيمة الأمثال الثاني أقصى قيمة من وقت تلف المغصوب إلى الإعواز الثالث أقصى القيم من وقت الغصب إلى الإعواز الرابع أقصى القيم من وقت الغصب الى وقت دفع القيمة الخامس القيمة يوم الإقباض انتهى


  قوله و حاصل جميع الاحتمالات في المسئلة


  التقييد بقوله في المسئلة يعطي انه (رحمه الله) قصد بيان جميع ما يتصور من الاحتمالات في هذه المسئلة و الظاهر انه (رحمه الله) لم يحضره كتاب الغصب من التذكرة عند تحرير هذا المقام و الا فهو قد تضمن ذكر احتمالات لم يذكرها هو (رحمه الله) و يدل على عدم حضوره عنده قوله (رحمه الله) بعد احتمال الاعتبار بالأعلى من يوم الغصب الى دفع المثل و وجّهه في محكي التذكرة و قوله (رحمه الله) في تفسير إعواز المثل ثم ان المحكي عن التذكرة لمن المراد بإعواز المثل (انتهى) ضرورة انّه لو كان قد عثر عليه هو بنفسه لم يكن لاقحام لفظ المحكي وجه و نحن نذكر عبارة التذكرة بعينها و ما لإثبات صدق المقال و تسهيلا لمن أراد الاطلاع على ما لم يجر ذكره في كلام (المصنف) (رحمه الله) فنقول قال فيها إذا غصب عينا من ذوات الأمثال و تلفت في يده أو أتلفها و المثل موجود فلم يسلمه حتى فقد أخذت منه القيمة لتعذر المثل فأشبه غير المثلي و المراد من العقد ان لا يوجد في ذلك البلد و ما حواليه فإذا لم يقبض القيمة وقت الإعواز حتى مضت مدة يختلف فيها القيمة
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  وجب عليه القيمة يوم الإقباض لا يوم الإعواز و لو اعوض فحكم الحاكم بالقيمة فزادت أو نقصت لم يلزم ما حكم به الحاكم و حكم بالقيمة وقت تسليمها لان الثابت في الذمة انما هو المثل و قال الشيخ (رحمه الله) يكون له المطالبة بقيمة يوم القبض و لا اعتبار بحكم الحاكم و للشافعية في القيمة المعتبرة عشرة أوجه أحدها انّه أقصى قيمة من يوم الغصب الى يوم التلف و لا اعتبار بزيادة قيمة أمثاله بعد تلفه كما في المقومات و لان المثل جاز في الوجوب مجرى المغصوب فإذا تعذر صار بمنزلة تلف المغصوب و المغصوب إذا وجبت قيمته وجب أكثر ما كان من حين الغصب الى حين التلف و ثانيهما أنه قصي قيمة من وقت تلف المغصوب إلى الإعواز لأن المثل هو الواجب الا انه لما فقد تعذر الوصول اليه فينظر الى قيمته من وقت وجوبه الى التعذر و ربما بنى هذان الوجهان على ان الواجب عند إعواز المثل قيمته المغصوب لأنه الذي تلف على المالك أو قيمته المثل لانه الواجب عند التلف و انما رجعنا إلى القيمة لتعذره و فيه وجهان لبعض الشافعية ان قلنا بالأول اعتبرنا بالأقصى من الغصب الى وقت تلف المغصوب لان المثل (حينئذ) يجب الى وقت الانقطاع و الإعواز و ثالثها و هو الأصحّ عندهم القيمة المعتبرة أقصى القيم من يوم الغصب الى يوم الإعواز لأن وجود المثل كبقاء عين المغصوب من حيث انه كان مأمورا بتسليم المثل كما كان مأمورا برد العين فإذا لم يفعل عزم أقصى قيمته في المدتين كما ان المتقومات تضمن بأقصى قيمتها لهذا المعنى و لا نظر الى ما بعد انقطاع المثل كما لا نظر الى ما بعد تلف المغصوب من المتقوم و رابعها أقصى القيم من وقت الغصب الى وقت تغريم القيمة و المطالبة بها لان المثل لا يسقط بالإعواز ألا ترى ان المغصوب منه لو صبر الى وجدان المثل ملك المطالبة به و انما المصير إلى القيمة عند تغريمها و خامسها إنها أقصى القيم من وقت الانقطاع المثل و إعوازه إلى وقت المطالبة بالقيمة لأن الإعواز وقت الحاجة الى العدول إلى القيمة فتعين الأقصى من يومئذ و سادسها إنها أقصى القيم من وقت تلف المغصوب الى وقت المطالبته لان الضمان يومئذ يجب و سابعها ان الاعتبار بقيمة اليوم الذي تلف فيه المغصوب و ثامنها ان الاعتبار بقيمة يوم الإعواز لأنه وقت العدول إلى القيمة و تاسعها و به قال أبو حنيفة و مالك ان اعتبار بقيمة يوم المطالبة لأن الإعواز (حينئذ) يظهر و يتحقق و قد يبدل لفظ المطالبة و التغريم بالحكم بالقيمة و المرجع بهما إلى شيء واحد و عاشرها انه ان كان منقطعا في جميع البلاد فالاعتبار بقيمة يوم الإعواز و ان فقد في تلك البقعة فالاعتبار بقيمته يوم الحكم بالقيمة و قال بعضهم المعتبر قيمة يوم أخذ القيمة لا يوم المطالبة و لا يوم التلف و قال أبو حنيفة الاعتبار بقيمة يوم المطالبة و القبض و هو الوجه عندي و قال احمد بالوجه الثامن و لو غصب مثليا فتلف و المثل مفقود فالقياس ان يجب على الوجه الأول و الثالث أقصى القيم من يوم الغصب الى التلف و على الثاني و السابع و الثامن قيمة يوم التلف و ان يعود الرابع و السادس و التاسع بحالها و على الخامس أقصى القيم من يوم التلف الى يوم التغريم و لو أتلف مثليا على انسان من غير غصب و إثبات يد عليه و كان المثل موجودا فلم يسلمه حتى فقد فعلى الوجه الأول يجب قيمة يوم الإتلاف و على الثاني و الثالث أقصى القيم من يوم الإتلاف إلى الإعواز و على الرابع من يوم الإتلاف إلى التقويم و القياس عود الوجوه السابقة و لو أتلفه و المثل مفقودة فالقياس ان يقال على الوجه الأوّل و الثاني و الثالث و السابع و الثامن تجب قيمته يوم الإتلاف و على الرابع و الخامس و السادس أقصى القيم من يوم الإتلاف إلى يوم التّغريم و على التاسع قيمة يوم التغريم و على العاشر ان كان منقطعا في جميع البلاد وجب قيمته يوم الإتلاف و الا فقيمة يوم التغريم و مهما عزم الغاصب أو المتلف القيمة لإعواز المثل ثم وجد المثل هل للمالك رد القيمة و طلب المثل الأقرب المنع لبراءة ذمة الغاصب بأداء بدل المثل فلا تعود الذمة مشغولة بالمبدل كما لو صام الفقير عن الكفارة ثم استطاع العتق بخلاف ما لو غرم قيمة العبد ثم وجد لأن القيمة ليست بدلا عن العبد حقيقة و انما هي مأخوذة للحيلولة و لان العبد عين حق المغصوب منه و المثل بدل حقه


  و لا يلزم من تمكين المال من الرجوع الى عين حقه تمكينه من الرجوع الى بدل حقه انتهى


  قوله و اما ان نقول بصيرورته قيميّا عند الإعواز


  كان الاولى في التعبير ان يقول و اما ان نقول بالانتقال إلى القيمة عند الإعواز و ذلك لان الضمير المضاف اليه اما ان يعود الى المثل كما هو ظاهر مساق العبارة أو الى المغصوب و على كل من التقديرين لا مجال لإجراء الاحتمالين فيه من القول بان المثل ينقلب قيميا و القول بان المغصوب انقلب قيميا لان ذلك مثل تقسيم الشيء إلى نفسه و الى غيره بل هو عينه في المعنى و اما ما ذكرناه من الانتقال إلى القيمة فمفهومه أمر عام صالح لان يذكر في مقابل الاستقرار المثلي في الذمة إلى أو ان الفراغ قابل لإجراء الاحتمالين المذكورين فيه و يمكن توجيه العبارة بأن (يقال) ان الضمير يعود إلى المثلي و ان المراد بصيرورة المثل قيميا معنى عام و هو تبدله بالقيمة أعم من ان تكون القيمة بدلا عنه بنفسه أو بدلا عما هو بدل عنه و بهذا المعنى قابل للتقسيم الى القسمين فتدبر


  قوله فإذا صار كذلك فاما ان نقول ان المثل المستقر في الذمة قيمي


  (انتهى) محصله ان المثل المستقر في الذمة انقلب قيميا بتعذر عينه و لهذا قابله بقوله و اما ان نقول ان المغصوب انقلب قيميا بعد ان كان مثليا و هذا و ان كان خلاف ظاهرا الجملة الاسمية التي هي اسم ان و خبرها و غير ملائم لفظة لو في قوله بمعنى انه لو تلف وجب قيمته الا انه هو المراد قطعا كما لا يخفى على من التفت الى ما هو المقصود بالكلام و تأمل في قوله و اما ان نقول بصيرورته قيميا عند الإعواز و قوله فإذا صار كذلك فان لفظ الصيرورة يدل على ما بيناه


  قوله فان جعلنا الاعتبار في القيمي بيوم التلف كما هو أحد الأقوال في المسئلة


  اعلم انهم بعد ما حكموا في القيمي بضمان القيمة اختلفوا في القيمة المضمونة إن اختلفت بحسب الأزمنة على أربعة أقوال أحدها ان المضمون قيمة يوم الغصب و حكى القول به عن موضع من (المبسوط) و اختاره المحقق (رحمه الله) في النافع و نسبته في (الشرائع) إلى الأكثر و ان أنكر صحة النسبة في (الرياض) و ثانيها ان المضمون قيمة يوم التلف و حكى القول به عن القاضي و العلامة في (المختلف) و في (الرياض) انه نسبه في الدّروس إلى الأكثر و ثالثها ان المضمون أعلى القيم عن حين الغصب الى حين التلف و حكى القول به عن الشيخ (رحمه الله) في (النهاية) و (الخلاف) و موضع من (المبسوط) و ابن حمزة و ابن إدريس و غيرهم و في (الرياض) عن (المختلف) و التنقيح وصفه بأنه أشهر و رابعها ان المضمون أعلى القيم من حين الغصب الى حين الرد و حكى القول به عن المحقق (رحمه الله) في أحد قوليه و عن المولى المحقق البهبهاني (رحمه الله) في حاشية شرح الإرشاد و هذا القول يصحّ ان يصير مبنى لاحتمال
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  الاعتبار بأعلى القيم من حين الغصب الى يوم دفع القيمة فيما نحن فيه فلا ينحصر مبناه فيما ذكره (المصنف) (رحمه الله) من القول بان المشترك بين العين و المثل صار قيميا و لا يتوهم انه يتولد من ذلك زيادة احتمال على ما ذكره (المصنف) (رحمه الله) من الاحتمالات إذ ليس هناك الا اختلاف المبنى و الاحتمال انّما هو الاعتبار في المثلي المتعذر مثله بأعلى القيم من حين الغصب الى يوم دفع القيمة فقد يبتنى على القول بان الحكم في القيمي انما هو ذلك بناء انّه بتعذر المثل صار بنفسه قيميا و قد يبتنى على القول بان القدر المشترك بين عين المغصوب و مثله صار قيميّا


  قوله و ان جعلنا الاعتبار فيه بزمان الضمان كما هو القول الأخر في القيمي


  (انتهى) المراد بزمان الضمان هو وقت الغصب و النكتة في التعبير به عنه هي ان وقت الغصب أوّل وقت دخول العين في ضمان الغاصب فهو إشارة إلى أوّل الأقوال الأربعة الّتي ذكرناها


  قوله لأنّه أوّل أزمنة وجوب المثل في الذّمة المستلزم لضمانه بقيمته عند تلفه


  إشارة إلى وجه تطبيق ما نحن فيه على القول باعتبار زمان الضمان لان ضمان المثل الذي هو قيمي بالفعل انّما تحقق في زمان تلف العين فيضمن المثل بقيمته المقرّرة و هي قيمة وقت الضمان فقوله عند تلفه متعلّق بقوله لضمانه و ليس صفة و تقييد القيمة صفة و تقييد


  قوله و هذا مبنى على القول بالاعتبار في القيمي بوقت الغصب كما عن الأكثر


  يعنى انّ اعتبار قيمة زمان تلف العين مبنى على القول باعتبار القيمة يوم الغصب في القيمي و ذلك لان المفروض هو الكلام على تقدير الالتزام بأنّ المثل يتصف بكونه قيميّا بالفعل عند إعوازه و (يقال) عليه قبل ذلك انه قيمي بمعنى انه لو تلف وجب قيمته كما أشار إليه (المصنف) بقوله ان المثل المستقر في الذمة قيمي فيكون القيمية صفة للمثل بمعنى انه لو تلف وجب قيمته و (حينئذ) نقول ان زمان تعلق المثل الذي هو قيمي بذمته لتلف العين زمان ضمانه الذي هو غصبه و ان كان التعبير بتعلقه بذمته بالغصب الذي هو فعل الغاصب مع انه لم يغصب المثل ابتداء مبنيا على صدور سببه الذي هو غصب العين منه اختيارا و ان المستند إلى المقدمة الاختيارية اختياري فيكون زمان تلف العين بناء على ما ذكر زمان غصب المثل الذي هو قيمي فيبتني الحكم باعتبار قيمة ذلك الزمان على القول باعتبار قيمة زمان الغصب


  قوله و ان قلنا ان التالف انقلب قيميّا احتمل الاعتبار بيوم الغصب كما في القيمي المغصوب


  المراد بالقيمي المغصوب المشبّه به هو القيمي بالأصل و هو مغاير لما كان مثليا بالأصل ثم انقلب قيميا فصحّ التشبيه المبنى على المغايرة و ليس المراد بانقلاب التالف المثلي قيميّا انقلاب حقيقة لاستحالة ذلك لأنك قد عرفت ان المثلي عندهم ما يتساوى اجزاؤه و القيمي ما لا يتساوى اجزاء (صح) و من المعلوم انه يستحيل ان ينقلب متساوي الأجزاء غير متساويها و لا صيرورته في حكم القيمي لأن ذلك خلاف ما يقتضيه ظاهر لفظ الانقلاب بل المراد انه بتعذر المثل يتوجه الخطاب الى الغاصب بالخروج عن عهدة التالف المثلي المغصوب بإذا قيمته بعد ان كان المتوجه اليه بعد التلف و قبل تعذر المثل هو أداء مثله في مقابل ما ذكره (رحمه الله) من صيرورة المثل قيميا المقصود به انه بتعذر المثل توجه الخطاب الى الغاصب بأداء قيمة المثل بعد ان كان المتوجه اليه بتلف العين الى ما قبل إعواز المثل هو أدائه و (حينئذ) نقول ان مجرد الخطاب بأداء قيمة المغصوب لا يعين خصوص فرد منها بعد اختلافها بحسب الأوقات فيحتمل الاعتبار بيوم الغصب كما هو مذهب القائل به في القيمي بالأصل و يحتمل الاعتبار بأعلى القيم من يوم الغصب الى يوم التلف كما هو مذهب القائل به في القيمي بالأصل و انما اقتصر (المصنف) (رحمه الله) هنا على ذكر احتمالين و لم يذكر مقتضى القول الثالث في القيمي من الاعتبار بقيمة يوم تلف القيمي لوجود المانع من جريانه هنا لان الكلام في المثلي الذي تعذر مثله و من المعلوم انه عند تلف العين مع وجود المثل كان مخاطبا بأداء المثل دون قيمة العين و لهذا لم يلزم المالك القبول لو دفعها الغاصب يومئذ فلا يصحّ ان يكون المناط قيمة العين عند تلفها هذا ما يخطر بالبال في وجه تركه (رحمه الله) المقتضى ذلك و لا ارى له وجها غيره و لكنه يمكن المناقشة فيه بان اجتماع المتنافيين و المتضادين انّما يمتنع في زمان واحد و الزمان هنا مختلف فيصحّ ان يخاطب عند وجود المثل بأدائه و عند تعذره بأداء قيمة العين يوم تلفها و لا منافاة ثم لا يخفى عليك ان إجماعهم على ان القيمي إنما يضمن بالقيمة لا يشمل القيمي بهذا المعنى الذي عرفت و هو المثلي الذي خوطب بأداء قيمته بعد تعذر مثله لما عرفت من تفسيرهم للقيمي في معقد إجماعهم بما لا يتساوى اجزاؤه و نحو ذلك مما لا ينطبق على نحن فيه و لهذا صحّ (للمصنف) (رحمه الله) القول بكون العبرة في قيمة المثل المتعذّر بقيمته يوم الدفع مع ابدائه لهذا الاحتمال فلا بد لمن يريد الفتوى به من تنقيح مدرك أخر له غير الإجماع المذكور و يتولد مما ذكرناه هنا و ما عرفته منا سابقا من انحصار الفتوى بين الإمامية في القولين الأولين اللذين ذكرهما (المصنف) (رحمه الله) ان ذكر الاحتمالات و ذكر مبانيها مداركها متعبة بلا ثمر خصوصا مع كون ذكر المباني على وجه مجرد الاحتمال من دون طريق الى تعيين شيء منها من الأدلّة الشرعيّة


  قوله و ان قلنا ان المشترك بين العين و المثل صار قيميا جاء احتمال الاعتبار بالأعلى من يوم الضمان الى يوم تعذر المثل


  هذا الكلام عطف على قوله فإذا صار كذلك فاما ان نقول (انتهى) فيصر ثالثها للاحتمالين المتفرعين على قوله و اما ان نقول بصيرورته قيميّا عند الإعواز و كان الاولى بعد التعبير عن قوله و اما ان نقول بصيرورته قيميا عند الإعواز بما ذكرناه من التعبير ان يذكر هذا الاحتمال على وجه الإجمال في ذيل إجمال الاحتمالين فيقول بعد قوله و اما ان نقول ان المغصوب انقلب قيميّا و اما ان نقول بان المشترك بين العين و المثلي صار قيميّا ثم يأتي بالتفصيل لما أجمله أولا فيعطف بعض الاحتمالات المذكورة على وجه الإجمال على بعض و يعطف بعض التفاصيل على بعض حتى يتسق الكلام على وجه أحسن مما اتى به من التعبير ثم ان المراد بصيرورة المشترك قيميا هو توجه الخطاب الى الغاصب بإعطاء قيمة الحق الذي عليه الصادق على العين و على مثلها فيجري احتمال اعتبار أعلى القيم من يوم غصب العين الى وقت تعذر المثل


  قوله و احتمل الاعتبار بالأعلى من يوم الغصب الى دفع المثل


  عطف على قوله جاء احتمال الاعتبار بالأعلى من يوم الضمان الى يوم تعذر المثل و هذا هو الوجه الرابع من الوجوه التي ذكرها في التذكرة الا انه كما عرفت في عبارتها التي حكيناها عبر فيها بوقت تغريم القيمة كما انه في (القواعد) عبر بوقت دفع القيمة و (المصنف) (رحمه الله) عبر بدفع المثل و هما متحدان بحسب الصّدق في المفروض الذي هو تعذر المثل نظرا الى ان دفعه عبارة عن دفع
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  قيمته و يحتمل ان يكون عطفا على قوله (رحمه الله) ذكره في (القواعد) ثالث الاحتمالات فان هذا الاحتمال هو الرابع من المحتملات التي ذكرها في (القواعد) (أيضا) و ان لم يصرّح به (المصنف) (رحمه الله) كما صرّح (صح) في الاحتمالات الأخر بمرتبتها في عبارة (القواعد)


  [في ضمان المثلي و تحقيق القول فيه]


  قوله إذا عرفت هذا فاعلم ان المناسب لإطلاق كلامهم لضمان المثل في المثلي هو انه مع تعذر المثل لا يسقط المثل عن الذمة


  لما أشار الى مباني الوجوه أراد بهذا الكلام بيان تعين بعض تلك المباني على مقتضى كلمات الفقهاء (رضي الله عنه) و جريان جملة منها على التحقيق الذي قدم ذكره سابقا في دلالة أدلّة الضمان


  قوله و يمكن ان يخدش فيه بان التمكن من المثل ليس بشرط لحدوثه في الذمة ابتداء كما لا يشترط في استقراره استدامة على ما اعترف به مع طرف التعذر بعد التلف


  يعنى انه اعترف بعدم اشتراط التمكن من المثل في استقراره في الذمة استدامة و عدم سقوطه لانه اختار ان المعتبر قيمة يوم الإقباض و لو كان التمكن من المثل شرطا في صحة تعلقه بالغاصب كان اللازم سقوط المثل بمجرد تعذره و تحقق الانتقال إلى القيمة و قد قال في جامع المقاصد في شرح قول العلامة (رحمه الله) الخامس القيمة يوم الإقباض ما نصه هذا هو الأصح لأن الواجب هو المثل فإذا دفع بدله اعترف البدلية حين الدفع (فحينئذ) يعتبر القيمة انتهى


  قوله و لذا لم يذكر أحد هذا التفصيل في باب القرض


  يعنى انه من جهة عدم مدخلية التمكن من المثل في تعلقه بالذمة ابتداء لم يذكر أحد التفصيل بين وجود المثل و عدمه في إقراض المثلي بأن يقولوا انه مع التمكن من المثل في المثلي يثبت في ذمة المقترض مثله و مع عدم التمكن منه يثبت قيمة العين المقترضة بل أطلقوا القول في ذلك و قالوا ان العين المقترضة ان كانت مثلية ثبت مثلها في ذمة المقترض و ان كانت قيمته يثبت قيمتها


  قوله و قد يقال على المحقق المذكور ان اللازم مما ذكره انّه لو ظفر المالك بالمثل قبل أخذ القيمة لم يكن له المطالبة و لا أظن أحدا يلتزمه و فيه تأمل


  وجه التأمل ان عدم تنجز التكليف بالمثل عليه لا ينافي وجود التكليف به مشروطا بوجوده و معلوم ان لازم ذلك هو انه متى وجد المثل لزمه أداؤه


  قوله ثم ان المحكي عن التذكرة ان المراد بإعواز المثل ان لا يوجد في البلد و ما حوله و زاد في (المسالك) قوله مما ينقل عارة منه اليه كما ذكروا في انقطاع المسلم فيه و عن جامع المقاصد الرجوع فيه الى العرف


  قال في التذكرة إذا غصب عينا من ذوات الأمثال و تلفت في يده أو أتلفها و المثل موجود فلم يسلمه حتى فقد أخذت منه القيمة لتعذر المثل فأشبه غير المثلي و المراد من الفقدان لا يوجد في ذلك البلد و ما حواليه انتهى و قال في جامع المقاصد و اعلم ان المراد من تعذر المثل ان لا يوجد في ذلك البلد و ما حواليه كذا ذكر في التذكرة و لم يجده ما حواليه و (الظاهر) ان المرجع فيها الى العرف انتهى و لا يخفى عليك ان ظاهر كلام (المصنف) (رحمه الله) هو ان مراد جامع المقاصد هو كون المرجع في الإعواز إلى العرف و لكن عبارة جامع المقاصد صريحة في ان المرجع في حواليه الى العرف لا في نفس الإعواز بدليل قوله و لم يجد ما حواليه مع تأنيث الضمير المجرور فيقوله فيها و لا يتوهم ان الضمير المجرور بلفظ في قوله و عن جامع المقاصد الرجوع فيه الى العرف يعود الى ما حوله لانه يأبى عن ذلك قوله بعد هذا نعم لو انعقد الإجماع على ثبوت القيمة عند الإعواز تعين ما عن جامع المقاصد فان (الظاهر) منه انه لا بد (حينئذ) من الرجوع الى ما فيه من الرجوع الى العرف في الإعواز المأخوذ في معقد الإجماع اللّهم الا ان يقال ان مراده ان يتعين في الإعواز ما عن جامع المقاصد في حواليه


  قوله و يمكن ان يقال ان مقتضى عموم وجوب أداء مال الناس و تسليطهم على أموالهم أعيانا كانت أم في الذمة وجوب تحصيل المثل كما كان يجب رد العين أينما كانت و لو كانت في تحصيله مؤنة كثيرة و لذا كان يجب تحصيل المثل بأي ثمن كان


  لا يخفى ان مراده بعموم وجوب أداء مال الناس انما هو مثل قوله (عليه السلام) المغصوب مردود بناء على ارادة ما يشمل رد المثل أو القيمة من الرد فيه لا قوله (عليه السلام) على اليد ما أخذت حتى تؤدى لأنه قد تقدم في كلامه (رحمه الله) انه مسوق لبيان الحكم الوضعي دون التكليفي هذا و في الجواهر بعد ذكر ما عرفت نقله عن التذكرة و (المسالك) و جامع المقاصد مع اضافة نقل نحو ما عن (المسالك) عن الكفاية ما لفظه و فيه انه ليس في شيء من الأدلة العنوان بذلك حتى يرجع اليه بل مقتضى تكليف الغاصب بالأشق لزوم تحصيل المثل و لو من البلاد النائية التي لا ينقل منها عادة ان لم يستلزم التكليف بالمحال و لعله لذا قال في التحرير و غيره لو وجد المثل بأكثر من ثمن المثل فالوجه وجوب الشراء و فيه انه مناف لما دل على نفى الضرر و الحرج في الدين و الخروج عنه في خصوص رد العين المغصوبة لا يقتضي الخروج عنه في مثلها فالمتجه جعل المدار على ذلك انتهى كلام صاحب الجواهر (رحمه الله) و اختار بعض من تأخر عدم وجوده في البلد و ما ينقل اليه عرفا و عادة استناد الى لزوم الضرر على الغاصب لو كلف بأزيد من ذلك و أخذ الغاصب بأشق الأحوال ليس خبر أو مورده في كلامهم انما هي العين و الى انهم ذكروا مثل ذلك في الدين و لم يفرقوا فيه بين ما لو تعلق بالذمة بسبب مباح أو بسبب محرم و ان المغصوب بعد تلف عينه و تبدله بالمثل دين فيجري عليه حكمه الذي نصوا عليه و يظهر من الاخبار و كلمات الأصحاب ان أمر الدين مبنى على الوسعة دون الكلفة و لهذا لم يحكموا بإجبار المديون على التكسب إذا لم يكن عنده ما يقضى به دينه و لا ببيع داره و كتبه و خادمه اللائقة بحاله و الى قوله (عليه السلام) على اليد ما أخذت حتى تؤدى بتقريب انه يدل على كون الغاية هو الأداء المتعارف دون غيره و في الأوّل نظر لكونه ضررا قدم هو عليه بنفسه و في الثاني تأمل من جهة افرادهم للغصب بابا أخر و اما الثالث فيمكن المناقشة فيه بأن الأداء لو فرض اختلافه كان المعتبر منه هيهنا ما يفهم عرفا من لفظه و اين هذا من وجوب تحصيل العين المغصوبة التي يجب أداؤها من البلاد البعيدة أو من البلد و ما ينقل اليه عرفا فرع لو تعذر عليه تحصيل المثل لا لتعذر في ذاته بل لتعذر وصوله بخصوصه اليه؟؟ حبس؟؟ و نحوه جرى عليه حكم التعذر الذاتي


  قوله نعم ورد في بعض اخبار السّلم انه إذا لم يقدر المسلم اليه على إيفاء السّلم فيه تخير المشترى


  الظاهر انه أشار بذلك الى ما رواه في الوسائل في باب انه إذا تعذر وجود المسلم فيه عند الحلول كان له الفسخ و أخذ رأس المال و له ان يأخذ بعضه و رأس مال الباقي من رواية الحلبي قال سئل أبو عبد اللّه (عليه السلام) عن رجل يسلم دراهم في خمسة مخاتيم من حنطة أو شعير إلى أجل مسمى و كان الذي عليه الحنطة أو الشعير لا يقدر على ان يقبضه جميع الذي له إذا حل فسال صاحب الحق ان يأخذ نصف الطعام أو ثلثه أو أقل من ذلك أو أكثر و يأخذ رأس مال ما بقي من الطعام دراهم قال لا بأس و الزعفى ان يسلم فيه الرجل دراهم فبعشرين مثقالا أو أقل من ذلك أو أكثر قال لا بأس ان لم يقدر الذي عليه الزعفران ان يعطيه جميع ماله ان يأخذ نصف حقه أو ثلثه أو ثلثيه و يأخذ رأس مال ما بقي من حقه دراهم و لعلّ دلالتها
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  على التخيير انما هي من اشعار قوله (عليه السلام) لا بأس بالطرف الأخر بضميمة موثقة ابن بكير المنقولة في (الحدائق) عن (التهذيب) و (النهاية) قال سئلت أبا عبد اللّه (عليه السلام) عن رجل أسلفه في شيء يسلف الناس فيه من الثمار فذهب زمانها و لم يستوف سلفه قال فيأخذ رأس ماله أو يستنظره و الرواية الاولى و ان كان موردها في عدم القدرة على البعض على خلاف الرّواية الثانية حيث ان ظاهرها عدم وجدان شيء من السلف فيه الا انه يظهر من ملاحظة الاخبار انه لا فرق بين الصّورتين ففيما عن الكافي و (التهذيب) بسند صحيح أو حسن عن عبد اللّه بن سنان قال سئلت أبا عبد اللّه (عليه السلام) الى ان قال أ رأيت ان أو فانى بعضا و عجز عن بعض أ يجوز ان أخذ بالباقي رأس مالي قال نعم ما أحسن ذلك و مثله غيره من الاخبار و قد ظهر مما حررنا ان مراد (المصنف) (رحمه الله) عن عدم قدرة السلم اليه على إيفاء السلم فيه أعم من عدم قدرته على إيفائه بجميعه و عدم قدرته على إيفائه ببعضه كما هو المراد بعنوان الباب في الوسائل كما يكشف عنه ذكره الاخبار العجز عن البعض فيه ثم ان المراد يتخير المشترى في العبارة هو تخيره بين الفسخ و الصّبر و قد وصف هذا القول بالشهرة في (الحدائق) حيث قال المشهور بين الأصحاب انه إذا حل الأجل و تأخر التسليم ثم طالب المشترى بعد انقطاعه و كان بالخيار بين الفسخ و الصبر ثم قال و عن ابن إدريس (رحمه الله) إنكار الخيار في هذه المسئلة تمسكا بان العقد ثابت بالإجماع و آية أَوْفُوا بِالْعُقُودِ و انه لا دليل على فسخه و يدل على القول المشهور الخبر الخامس عشر من الاخبار المتقدمة يعنى موثق ابن بكير المذكور و هو نص في الباب ثم قال و يؤيده الأخبار المذكورة ثمة الدالة على جواز أخذ رأس المال فإنك قد عرفت انها محمولة على فسخ العقد مع ان ظاهرها ان المسلم فيه غير معدوم يومئذ و ان لم يوجد عند البائع فإذا جاز الفسخ مع وجوده فمع تعذره بطريق اولى و به يظهر بطلان ما ذهب اليه ابن إدريس (رحمه الله) و قيل في المسئلة قول ثالث و هو انه لا يفسخ و لا يصير بل يأخذ قيمته الآن قال في (المسالك) و هو حسن لأن الحق هو العين فإذا تعذرت رجع الى القيمة حيث يتعذر المثل أقول لا ريب ان هذا القول هو الموافق للأصول الشرعية و يؤيده الأخبار المتقدمة الدالة على القول المشهور هنا و بعد بيعه على من هو عليه و أخذ قيمته يومئذ الا ان موثقة ابن بكير المذكورة ظاهرة الدلالة على القول المشهور و المسئلة لا تخلو عن ثبوب الاشكال انتهى كلام صاحب (الحدائق) و قد ذكرناه و ان كان له محل أخر ليفيد بصيرة في المقام


  قوله ثم ان في معرفة قيمة المثل مع فرض عدمه اشكالا من حيث ان العبرة بفرض وجوده و لو في غاية العزة كالفاكهة في أول زمانها أواخره أو وجوده المتوسط الظاهر هو الأول


  الوجه في احتمال الوجه الثاني هو انه ينبغي ان يكون المعيار هو الوجود المتعارف كما هو الحال في سائر الشرعيات و الظاهر ان ما ذكره (رحمه الله) من استظهار الأول مبنى على القاعدة لأنه لم يعتبر خصوص الوجود العزيز و لا الأعز بل ما هو أعم من ذلك كما يكشف عنه قوله و لو في غاية العزة و وجه انطباقه على القاعدة هو انه لا يخلوا ما ان يقال باعتبار قيمة يوم الدفع كما هو مذهب (المصنف) (رحمه الله) أو يقال باعتبار يوم التعذر كما حكاه عن ابن إدريس و أيهما كان فهو تاريخ معين فان صادف عزة الوجود كان اللازم هو القيمة على حسبها و ان صادف التوسط فكذلك و ان صادف الابتداء فكذلك فتدبر


  قوله و اما مع تعذره و كان قيمة المثل في بلد التالف مخالفا لها في بلد المطالبة فهل له المطالبة بأعلى القيمتين أم يتعين قيمة بلد المطالبة أم بلد التلف وجوه


  الأوجه ان يقال فيما لو أتلف المال في بلد فصادف المالك المتلف في بلد أخر فلم يوجد مثله فيه و كان قيمته في ذلك البلد مخالفة لقيمة بلد التلف ان العبرة انما هي ببلد المطالبة لكون المثل باقيا في ذمته و للمالك مطالبته به متى شاء و أينما شاء لأن الحق له فيكون المناط قيمة زمان الدفع و مكانه فحال المكان حال الزمان في ذلك فافهم السابع لو كان التالف المبيع فاسدا قيميا


  [السابع في أنه لو كان التالف المبيع فاسدا قيميا كان مضمونا بالقيمة]


  قوله و يدل عليه الاخبار المتفرقة في كثير من القيميات فلا حاجة الى التمسك بصحيحة أبي ولاد الاتية في ضمان البغل و لا بقوله (عليه السلام) من أعتق شقصا من عبد قوم عليه


  يعنى ان الاخبار المتفرقة الواردة في كثير من قيميات المبيعة بالبيع الفاسد على ما هو محل البحث دالة على المطلوب فلا حاجة الى التمسك بالصّحيحة المذكورة و الخبر المذكور مع ورودهما في غير المبيع بالبيع الفاسد المقتضى لتوقف الاستدلال بهما على إثبات الملازمة بين الغصب و عتق جزء العبد و بين المبيع بالبيع الفاسد و في كلامه (رحمه الله) تعريض بصاحب الجواهر (رحمه الله) فإنه قال في كتاب الغصب بعد حكم المحقق بضمان القيمي بقيمته ما نصه نعم تقدم (للمصنف) (رحمه الله) في كتاب القرض ضمان القيمي بمثله و قد سمعت الكلام فيه هناك كما انك سمعت الكلام في المحكي عن ابن الجنيد المحتمل لإرادة ما لا ينافي المشهور منه و على تقديره فلا ريب في ضعفه لظهور صحيح ابى ولاد و غيره مما دل على ضمان الحيوان عبدا كان أو غيره في كون اللازم القيمة و منه نصوص العتق لشريك المقتضى للسراية المأمور فيها بالتقويم فليس للمتلف دفع المثل العرفي إلا مع رضى المالك كما انه ليس للمالك اقتراحه انتهى ثم اعلم ان في بعض أخبار العامة عن عائشة انها قالت صنعت حفصة طعاما فبعثت به الى رسول اللّه (صلى الله عليه و آله و سلم) فأخذني إلا فكل فكسرة الإناء و قلت يا رسول اللّه (صلى الله عليه و آله و سلم) ما كفارة ما صنعت فقال إناء مثل الإناء و طعام مثل الطعام و عن أنس ان امرأة كسرت قصعة أخرى فدفع النبي (صلى الله عليه و آله و سلم) قصعة الكاسرة الى صاحبه المكسورة و حبس المكسورة في بيته و اخبار عنهما صاحب الجواهر (رحمه الله) بعدم حجيتهما عندنا مع إمكان حمل الأخير منهما على علم النبي (صلى الله عليه و آله و سلم) بحصول الرضا منهما بل و إمكان حمله و الأول على تحقق المثلية فيهما و غير ذلك انتهى


  قوله و على تقديره ففي شموله لصورة يتسر المثل من جميع الجهات تأمّل خصوصا مع الاستدلال عليه كما في (الخلاف) و غيره بقوله (تعالى) فَاعْتَدُوا عَلَيْهِ بِمِثْلِ مَا اعْتَدىٰ عَلَيْكُمْ


  الضمير المضاف اليه لفظ التقدير يعود إلى الإجماع يعنى انه على تقدير ثبوت الإجماع و وجه التأمل في شمول الإجماع لصورة يتسر المثل من جميع الجهات هو انّ الإجماع دليل لبى و القدر المتيقن منه صورة عدم تيسر المثل من جميع الجهات (صح) و وجه الخصوصية المشار إليها في كلامه (رحمه الله) هو انه لا بد من ان يكون مؤدى الدليلين اللذين يستدل بهما على مطلوب واحد واحدا ففيما نحن فيه إذا استدل على ما استدل عليه بالإجماع من ثبوت القيمة في القيمي بالآية (أيضا) و ليس مؤدها الا ثبوت القيمة بعد عدم تيسر المثل كان معقد الإجماع (أيضا) ذلك لما عرفت


  قوله و كيف كان فقد حكى الخلاف في ذلك عن الإسكافي


  قال في كتاب الغصب من غاية المراد أطبق الأصحاب على ضمان المثلي و هو ما يتساوى اجزاؤه في الحقيقة النوعية بالمثل الا ما يظهر من كلام ابن الجنيد فإنه قال ان أتلف المغصوب دفع قيمته أو مثله ان رضى صاحبه و لعله يريد به القيمي فان في ضمانه بالمثل خلافا و ظاهر مذهب الشيخ المحقق نجم الدين في بعض المواضع ضمانه بالمثل و المشهور خلافه انتهى و لا يخفى ان كلام ابن الجنيد (رحمه الله) ليس في خصوص المقبوض بالبيع الفاسد بل في المغصوب فعد
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  (المصنف) (رحمه الله) ما حكى عنه خلافا في هذه المسئلة مبنى على اتحاد حكمها و حكم الغصب ثم ان ظاهر الكلام المحكي ان المغصوب (مطلقا) سواء كان مثليا أم قيميّا يضمن بالقيمة ثم ان ضمانه بالمثل منوط برضى صاحبه فإن رضي أخذ المثل و الا فلا و هذا مبنى على جعل قوله ان رضى قيدا في المثل وحده دون ما قبله و على هذا التفسير لا يصحّ عد ابن الجنيد (رحمه الله) مخالفا في ضمان التالف القيمي بالقيمة كما صنعه (المصنف) (رحمه الله) لأن إعطاء المثل في القيمي إذا رضى به المالك مما لا ينكره أحد فلا يكون مخالفا الا في ضمان المثلي بالمثل و هو خارج عما عليه كلام (المصنف) (رحمه الله) هنا و يحتمل ان مراده (رحمه الله) بالمغصوب خصوص القيمي كما احتمله الشهيد (رحمه الله) و هذا يحتمل وجهين أحدهما ان يكون قوله ان رضى قيدا في المثل وحده و على هذا تكون فتواه موافقة للمشهور و لا يصحّ عده مخالفا (أيضا) لهذه الجهة و الظاهر ان احتمال صاحب الجواهر (رحمه الله) موافقة قول ابن الجنيد (رحمه الله) لقول الأكثر مبنى على هذا الوجه و ثانيهما ان يكون قوله ان رضى قيدا في المثل و ما قبله الذي هو القيمة و يصير (حينئذ) حاصل الكلام ان المغصوب القيمي يضمن اما بالقيمة و اما بالمثل و التخيير في تعيين شيء منهما الى المالك و (حينئذ) يكون مخالفا للأكثر من جهة حكمهم بتعين القيمة و لكن لا يخفى ان مخالفة قوله لقول الأكثر على هذا البيان مغايرة لمخالفة قول الشيخ (رحمه الله) و المحقق (رحمه الله) للأكثر حيث انهما يقولان بتعين ضمان القيمي بالمثل كما ستعرف (إن شاء الله) (تعالى)


  قوله و عن الشيخ و المحقق في الخلاف و الشرائع في باب القرض


  قال في الباب المذكور من الشرائع و ما يتساوى اجزاؤه يجوز قرضه و يثبت في الذمة مثله كالحنطة و الشعير و الذهب و الفضة و ما ليس (كذلك) يثبت في الذمة قيمته وقت التسليم و لو قيل يثبت مثله (أيضا) كان حسنا و في الجواهر بعد هذه العبارة ما نصه لانه يعنى المثل أقرب الى الحقيقة من القيمة و لما روى عن النبي (صلى الله عليه و آله و سلم) انه أخذ قصعة أمرية كسرت قصعة (صح) اخرى و حكم بضمان عائشة إناء حفصة و طعامها بمثلهما و انه استقرض بكر أورد باذلا تارة و اخرى استقرض بكرا فأمر برد مثله و في الدّروس و (المسالك) نسبة (المصنف) (رحمه الله) الى الميل اليه بل في الثاني انه لعلّه افتى به الا انه لا يعلم به قائل من أصحابنا كما يشعر به قوله و لو قيل كما ان في الأول و تظهر الفائدة فيما إذا وجد مثله من كل الوجوه التي لها مدخل في القيمة و دفعه الغريم فعلى الثاني يجب القبول و على المشهور لا يجب و فيما إذا تغيّرت أسعار؟ القيمي فعلى المشهور المعتبر قيمته يوم القبض و على الأخر يوم دفع العوض و هو ظاهر الخلاف قلت و منه يظهر موافقته (للمصنف) (رحمه الله) كما ان ظاهر (التذكرة) ذلك (أيضا) و ان كان لم يطلق كإطلاق (المصنف) (رحمه الله) قال مال القرض ان كان مثليا وجب رد مثله إجماعا و ان لم يكن مثليا فان كان مما ينضبط بالوصف و هو ما يصح السّلف فيه كالحيوان و الثياب فالأقرب انه يضمن بمثله من حيث الصورة لأن النبي (صلى الله عليه و آله و سلم) استقرض بكرا إلى أخر ما سمعت و هو قول أكثر الشافعية و قال بعضهم انه يعتبر في القرض بقيمته لانه لا مثل له فإذا استقرضه ضمنه بقيمته كالإتلاف الى ان قال بعد ان فرق بين القرض و الإتلاف و اما ما لا يضبط بالوصف كالجواهر و ألفي و ما لا يثبت السّلف فيه يثبت قيمته و هو أحد قولي الشافعية هذا ما افاده صاحب الجواهر (رحمه الله) أقول لا يخفى على من لاحظ ما عدا الأول من اولة القول بثبوت المثل في القيمي المقترض و تأمل في عبارة التذكرة انه يظهر من أرباب القول بثبوت المثل في القيمي في القرض إثبات الفرق بين الغصب و بين القرض و انه لا مجال لإجراء حكم أحدهما على الأخر فتدبر


  قوله كما ذكروا ذلك احتمالا في مسئلة تعيين القيمة متفرعا على هذا القول


  يعني انهم ذكروا وجوب قيمة يوم دفعها احتمالا متفرعا على القول بكون القيمة عند القائلين بالمثل في القيمي بدلا عن المثل و المراد بمسئلة تعيين القيمة هي المسئلة التي وقع فيها البحث عن ان الواجب هل هو قيمة يوم القبض أو قيمة يوم التلف أو أعلى القيم أو غير ذلك


  قوله و لو من جهة ان ظاهر كلمات هؤلاء


  يعني الشيخ (رحمه الله) و المحقق (رحمه الله) و من وافقهما في لزوم المثل في القيمي


  قوله ثم انهم اختلفوا في تعيين القيمة في المقبوض بالبيع الفاسد فالمحكي في غاية المراد عن الشيخين و أتباعهما تعين قيمة يوم التلف


  ذكر في غاية المراد في المسئلتين قولين فإنه قال في شرح قول العلامة (رحمه الله) في كتاب البيع و المقبوض بالسوم أو البيع الفاسد مضمون على المشترى الى قوله و لو تلف فالقيمة يوم التلف على راى ما نصه نازع ابن إدريس (رحمه الله) في باب البيع في ضمان المقبوض بالسوم و وافقه شيخنا (المصنف) (رحمه الله) في (المختلف) محتجا بالأصل و بان المشتري إنما أخذه اختيارا ليشتريه ان استصلح و الا رده فهو كالأمانة و زعم في باب الغصب انه مضمون و هو اختيار شيخنا في أكثر كتبه و أكثر الأصحاب لعموم قوله (عليه السلام) على اليد ما أخذت حتى تؤدى و امّا الضمان بالقيمة يوم التلف فان الواجب العين و انما تحقق الانتقال إلى القيمة بالتلف و تفاوت الرغبات خارج عن عين المضمون و هو مذهب الشيخين و أتباعهما و خالف ابن إدريس (رحمه الله) فبذلك و أوجب ضمانه بأعلى القيم من حين القبض الى حين التلف لانه كالغاصب المأخوذ بأشق الأحوال و لان العين مضمونة في جميع الأوقات السالفة و قد فوت ذلك على المالك انتهى و اختار المحقق (رحمه الله) في (الشرائع) قولا ثالثا و هو ضمانه بقيمته يوم قبضه و ربما نسب هذا القول إلى الأكثر و اختار الشهيد الثاني (رحمه الله) في (المسالك) رابعا و هو ضمانه بأعلى القيم من حين القبض الى حين التلف بشرط ان يكون التفاوت بسبب نقص في العين أو زيادة فلو كان باختلاف السوق لم يضمن و اعتبر قيمة العين يوم التلف لكن لا يخفى ان هذا القول انما يصير تفصيلا في المسئلة لو كان محلّ النزاع أعم من المسبّب من الزيادة و النقيصة العينين و من المسبّب من اختلاف السوق و ان خصّ بما كان مسبّبا من اختلاف السوق كان هذا عين القول و حكى بعض من تأخر قولا خامسا و هو ضمان قيمة يوم الأداء و في الجواهر عن المقنعة و النهاية و عن ابى الصلاح و القاضي في خصوص ما لو كان فساد البيع بسبب احالة تعيين الثمن الى حكم أحدهما ضمان قيمة يوم البيع الا ان يكون الحاكم هو المشترى فيحكم على نفسه بالأكثر فيجب (حينئذ) أو يكون الحاكم هو البائع فيحكم بالأقل فيتبع حكمه (حينئذ) ثم ان مقتضى الأصل كما قد يترائى من بعضهم هو الاشتغال كما هو مستند من قال بضمان أعلى القيم نظرا الى حصول الاشتغال قطعا و لا يحصل اليقين بالبراءة الّا بدفع أعلى القيم (صح) و لكن التحقيق ان مقتضى الأصل انما هو البراءة لدوران الأمر بين الأقل و الأكثر المستقلين الّذي حكمه ذلك كما قرر في محله فليس حال ما نحن فيه الا من قبيل حال الديون الدائر أمرها بين الأقل و الأكثر و من هنا قلنا في باب القضاء ان حكم جماعة من الأصحاب بان من علم ان عليه فوائت لا يعلم عددها يلزمه الإتيان بما يتيقن معه بالبراءة كما هو المشهور بل ادعى عليه الإجماع ليس على وفق القاعدة كما ان حكم بعضهم بان من علم يتعلّق الزكاة بماله و قد نسي مقدارها يلزمه إعطاء ما يتيقن معه بالبراءة مخالف لما ذكرناه من القاعدة فالأصل
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  المعوّل عليه في المقام انما هي البراءة و مقتضاها لزوم أقل القيم من حين القبض الى حين التلف الا انه يبقى هنا اشكال و هو ان لزوم ذلك دون غير مخالف لجميع الأقوال المأثورة في المسئلة و يمكن دفعه بان تحقق الإجماع المركب المستلزم لنفى ما عدا ما تحقق من الأقوال ممنوع لاستناد كل منهم الى وجه اعتباري ناظر إلى إثبات مدعاه و لم يعلم من حالهم نفى ما زاد على الأقوال و يمكن دفعه بوجه أخر على تقدير تحقق الإجماع المركب بما ذهب اليه صاحب الفصول (رحمه الله) من انه إذا لزم من العمل بالأصول مخالفة العلم الإجمالي فلا بأس بذلك لكونه حكما ظاهريا و مخالفة الحكم الظاهري للواقع و لما هو المعلوم إجمالا غير قادحة و إذ قد عرفت ذلك فلنذكر حجج الأقوال و ان تقدم الإشارة إلى بعضها فحجة القول الأول ان الضمان قبل التلف أمر معلّق لا تنجز له و انما يتنجز بالتلف و حجة القول الثاني انه كما ان أصل العين مضمون (كذلك) زيادتها و مقتضى الاشتغال وجوب الخروج عن العهدة و ان القابض للمبيع بالبيع الفاسد كالغاصب المأخوذ بأشق الأحوال و حجة القول الثالث ان يوم القبض وقت تعلق الخطاب بالخروج عن العهدة و ان كان ترتيبا فالقبض هو السّبب في الضمان فيعتبر وقته مضافا الى خبر البغل المتمّم بعدم القول بالفصل بين مورده الذي هو الغصب و بين المقام و حجة القول الرابع ان المضمون لا بد و ان يكون أمرا متأصلا متسلطا عليه و ليس إلا الزيادة العينية و اما زيادة القيمة السّوقية فهي أمر اعتباري فلا تضمن مضافا الى دعوى دلالة خبر البغل عليه و حجة القول الخامس ان ضمان القيمي انما هو بالمثل ابتداء و بتعذره عند الأداء ينتقل إلى القيمة فلا بد من اعتبار وقت الانتقال إلى القيمة و حجة القول السادس اما على ضمان قيمة يوم البيع في غير ما استثناه القائل فهي حجة القائل بلزوم قيمة يوم القبض و اما على وجوب اتباع حكم المشترى لو حكم بالأكثر و اتباع حكم البائع لو حكم بالأقل فهي ان الحق إليهما فيصح منهما البذل و العفو


  [في بيان محل الاستشهاد من صحيحة أبي ولاد]


  قوله اما بإضافة القيمة المضافة إلى البغل اليه ثانيا يعني قيمة يوم المخالفة للبغل فيكون إسقاط حرف التعريف من البغل للإضافة


  محصّل هذا الوجه بعد ملاحظة حكمه بإضافة القيمة المضافة إلى البغل الى يوم المخالفة ثانيا و ملاحظة ان إسقاط حرف التعريف من البغل للإضافة هو ان المضاف و المضاف اليه بعد اعتبار إضافة الأول إلى الثاني أضيفا إلى يوم المخالفة و ليس في كلمات النحاة تنبيه على ذلك بل هو مما يأباه كلماتهم كما لا يخفى على من تدبر


  قوله و اما ما احتمله جماعة من تعلق الظرف بقوله نعم القائم مقام قوله (عليه السلام) يلزمك يعنى يلزمك يوم المخالفة قيمة بغل


  فيكون هذه الفقرة على هذا التقدير ساكتة عن تعيين كون قيمة البغل عبارة عن قيمة يوم المخالفة أو قيمة يوم التلف أو على القيم أو غير ذلك و انما تفيد ثبوت اللزوم في يوم المخالفة من دون افادة أمر أخر ثم ان الاحتمال المذكور مما قد عثرت عليه في مفتاح الكرامة و الجواهر و المستند و غيرها قال في الجواهر بعد الاستدلال في الصّحيح لضمان قيمة يوم الغصب ما لفظه و فيه احتمال تعلق الظرف بالفعل المدلول عليه بقوله نعم فيكون المراد يلزمك يوم المخالفة قيمة البغل لو عطب بمعنى انها تتعلق بك ذلك اليوم و (حينئذ) فحدّ القيمة غير مبين فيه فلا ينافي ما دل على القيمة يوم التلف الذي عرفت انه الأصحّ انتهى


  قوله لأن السائل إنما سئل عما يلزمه بعد التلف بسبب المخالفة بعد العلم بكون زمان المخالفة زمان حدوث الضمان كما يدلّ عليه أ رأيت لو عطب البغل أو نفق أ ليس كان يلزمني فقوله نعم يعنى يلزمك بعد التلف بسبب المخالفة قيمة بغل يوم خالفته


  أما دلالة قوله أ ليس كان يلزمني ذلك على علم المتكلم الذي هو السائل باللزوم عليه بعد التلف بسبب المخالفة فلا اشكال فيه لان مثل هذا الاستفهام انما يقع في مقام العلم بثبوت ما تعلق به أداة النفي الواقعة في خير الاستفهام كما في قوله (تعالى) أَ لَسْتُ بِرَبِّكُمْ و لهذا يقع هذا النوع من الاستفهام في مقام التقرير و اما ان السائل قد سئل عما يلزمه بعد التلف بسبب المخالفة بعد العلم بكون زمان المخالفة زمان حدوث الضمان (فالظاهر) انه انما استفاده (رحمه الله) من كون أصل اللزوم معلوما فلا يبقى وجه للسئول عنه فيجب صرفه إلى السؤال عما يلزم من حيث ان السؤال عن أصل اللزوم بعد العلم به لغو و (لكنك) خبير بان لفظ السؤال لا يساعد على تعلقه بما يلزم أصلا و انما هو مسوق لاستعلام أصل اللزوم ضرورة ان الضمير في قوله ا ليس كان يلزمني يعود الى البغل و المعنى أ لم يكن البغل يلزمني على تقدير التلف بسبب المخالفة و معنى لزومه انما هو لزوم قيمته فيصير السؤال سؤالا عن نفس لزوم القيمة لا سؤالا عن تعيين اللازم لعدم دلالة اللفظ على ذلك أصلا نعم لو كان الفاعل للفعل ما وقع التردد بين كونه فاعلا و بين كون غيره فاعلا كما لو قال ا قام زيد أو أ ليس قام زيدا فيما لو كان أصل صدور القيام من فاعل مسلما و كما في قوله (تعالى) أَ لَسْتُ بِرَبِّكُمْ الواقع في مقام التقرير بكون اللّه تعالى هو ربهم بعد معلومية ان لهم ربا صح توجه الاستفهام على وجه التقرير أو غيره الى تعيين الفاعل و لكن ليست عبارة الحديث على هذا المنوال إذ ليس هناك تردد بين لزوم البغل بالمعنى الذي عرفت و بين لزوم غيره نعم لو كان السائل قد قال أ ليس كان يلزمني قيمة يوم المخالفة كان مجال لان يقال ان السؤال عن تعيين اللازم من جهة تردده بين قيمة يوم المخالفة و بين قيمة يوم التلف و غيرهما و كذا لو كان السائل قد قال فما الذي يلزمني كان سؤالا عن اللازم ثم ان النكتة في التعبير في السؤال بعبارة العالم بالمسئول عنه هو ان السائل لما كان قد سمع من أبي حنيفة قوله فخالف فركبه الى النيل و الى بغداد فضمن فيه البغل و أسقط الكراء و قد سمع من المعصوم (عليه السلام) بطلان حكمه بسقوط الكراء وقع في نفسه وسوسة من نفس ضمان البغل فأراد تقرير ما قد علم سابقا بعد حصول الوسوسة في قلبه فسئل بقوله ا ليس كان يلزمني و غاية ما في الباب ان المعصوم (عليه السلام) أفاد تقرير المسول عنه مع زيادة التفضل ببيان تعيين القيمة الّتي تلزمه و لا مانع منه عقلا و لا عرفا كما لا يخفى على من له خبرة بأساليب الكلام و لكن لا يخفى عليك انا لا ننكر مع ذلك ظهور كون قوله (عليه السلام) يوم خالفته قيدا للقيمة و النكتة في تنكير لفظ بغل المضاف اليه لفظ القيمة هو الجريان على المتعارف من ان القيمة للشيء التالف أو غيره انما يستعملها أهل الخبرة بقياسه إلى أمثاله و الا فالشيء الخاص الذي هو جزئي حقيقي ليس له قيمة مرسومة مقررة عندهم و محصّل المقال في هذا المقام هو ان الفقرة المذكورة من الحديث ظاهرة فيكون المناط هي قيمته يوم المخالفة الذي هو يوم الغصب و هذا هو الذي يجب الأخذ به لكونه مدلول الخبر الصّحيح الظاهر في المطلوب و قد افتى به جماعة بل قيل ان القائلين بهذا القول هم الأكثر و لا عبرة بالقواعد العامة مع ورود الخبر
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  الخاص و هو ظاهر


  قوله و قد أطنب بعض في جعل الفقرة ظاهرة في تعلّق الظرف بلزوم القيمة عليه و لم يأت بشيء يساعده التركيب اللغوي و لا المتفاهم العرفي


  وجه تخصيص هذا البعض بالذّكر هو عدم اكتفائه بالاحتمال و بناؤه على دعوى الظهور و الا فهو (أيضا) يقول بتعلّق الظرف بقوله (عليه السلام) نعم المفيد لمؤدي قولنا يلزمك كما حكى احتماله عن جماعة و هو المراد بقول (المصنف) (رحمه الله) تعلق الظرف بلزوم القيمة عليه مضافا الى انهم قد استفادوا منه بعد تعلقه بيلزمك كون الفقرة ساكتة عن تعيين القيمة بخلافه فإنه استفاد منها بعده الدلالة على قيمة يوم التلف و أراد (رحمه الله) بقوله و لم يأت بشيء (انتهى) نفى مساعدة الألفاظ اللغوية المرتبة في السّمع بحسب الدّلالة اللغوية على ظهور الفقرة المزبورة في تعلق الظرف بقوله (عليه السلام) نعم و نفى مساعدة مساق الكلام بحسب مذاق أهل التعارف عليه و (الظاهر) انه (رحمه الله) أشار بهذا الكلام الى ما حكاه صاحب الجواهر (رحمه الله) في كتاب الغصب بقوله نعم ربما قيل انه ظاهر فيه يعني في تعلق الظرف بالفعل المدلول عليه بقوله (عليه السلام) نعم باعتبار ان سؤال الراوي عن الضمان بسبب التلف لا بسبب المخالفة فمطابقة الجواب للسؤال يقتضي ان يكون المراد منه نعم يلزمك يوم خالفته هذا الحكم يعنى يصير حكمك في هذا اليوم لزوم قيمة البغل ان هلك و المتبادر منه بعد معلوميّة انه ليس المراد قيمته ميتا هو أقرب زمان حيوته الى الموت و هو ما قبل التلف و هذا معنى قيمة يوم التلف بل لعلّ تنكير بغل يومي الى ذلك (أيضا) إذ هو إشارة إلى أنه يفرض الميت حيا و الا فلا ريب انه لا يكفي قيمة أي بغل يكون و هو مناسب لكون الظرف لغوا متعلّقا بقوله يلزمك و الا فلا يناسب التنكير إذ البغل يوم المخالفة حي بالفرض و الاستصحاب فالأولى تعريفه انتهى


  قوله فإن إثبات قيمة يوم الاكتراء من حيث هو يوم الاكتراء لا جدوى فيه لعدم الاعتبار به


  قال في الجواهر ان الظاهر بناء قوله (عليه السلام) حين اكترى على غلبة عدم التفات في هذه المدّة القليلة و على الاستصحاب و الا فلم يقل أحد باعتبار القيمة حين الكرى كما هو واضح


  قوله لان الظاهر من صدر الرواية انه خالف المالك بمجرد خروجه إلى الكوفة


  هكذا في النسخ المتداولة و الصواب من الكوفة كما في بعض النسخ و يمكن توجيه ما في النسخ المتداولة بتعليق الظرف اعنى قوله إلى الكوفة بقوله خالف و لكنه لا يخلو مع ذلك عن خرازة من جهة كون ذكر الظرف مستغنى عنه بحسب الغرض المسوق له هذا الكلام فافهم


  قوله فالمعنى عليك أداء الأرش يوم رد البغلة


  لما كان تعلق الظرف بقوله عليك محتملا لمعنى أخر و هو ان يراد انه يلزمك قيمة ما بين الصّحة و العيب يوم رد البغلة فيكون اليوم ظرفا لنفس حدوث اللزوم و كان ذلك غير صحيح من جهة ان الضمان المعلق عليه يثبت بالمخالفة و لضمان المحقق يثبت بحدوث العيب فلذلك فرع على تعلق الظرف بقوله عليك ان المعنى يلزمك أداء الأرش يوم رد البغلة


  قوله فهذا الاحتمال من هذه الجهة ضعيف (أيضا)


  يعنى ان احتمال كون قوله (عليه السلام) يوم تردده قيدا للعيب ضعيف كضعف احتمال كونه قيدا للقيمة


  قوله و حيث عرفت ظهور الفقرة السابقة عليه و اللاحقة له في اعتبار يوم الغصب تعين حمل هذا (أيضا) على ذلك


  اما ظهور الفقرة السابقة عليه و هي قوله (عليه السلام) نعم قيمة بغل يوم خالفته في اعتبار قيمة يوم الغصب فظاهر و اما ظهور الفقرة اللاحقة له و هي قوله (عليه السلام) أو يأتي صاحب البغل بشهود يشهدون ان قيمة لبغل يوم اكترى كذا و كذا فلما أشار إليه من ان إثبات قيمة يوم الاكتراء من حيث هو يوم الاكتراء (صح) لا جدوى فيه لعدم الاعتبار به حيث ذكر (رحمه الله) هذا الكلام على وجه إرسال المسلمات و ضم اليه ان الظاهر من صدر الرواية هو اعتبار قيمة يوم المخالفة و محصّل ذلك كله ظهور الفقرة اللاحقة بواسطة القرينة الخارجية التي هي مسلمته عدم اعتبار قيمة يوم الاكتراء و القرينة الداخلة التي هي انضمام صدور الرواية إليها فيما ذكر


  قوله نعم يمكن ان يوهن ما استظهرناه من الصّحيحة بأنه لا يبعد ان يكون مبنى الحكم في الرواية على ما هو الغالب في مثل مورد الرواية من عدم اختلاف قيمة البغل في مدة خمسة عشر يوما


  ما استظهره (رحمه الله) عبارة عن كون المناط هو قيمة يوم المخالفة و مراده (رحمه الله) بالحكم هو حكمه (عليه السلام) باعتبار قيمة يوم الاكتراء و غرضه من إثبات الموهن تطبيق الصّحيحة على القول باعتبار قيمة يوم التلف من حيث ان التلف ان فرض وقوعه كان واقعا في أثناء المدة المذكورة و يحتمل ان يكون مراده (رحمه الله) بالحكم في الرواية هو الحكم الذي قصد الامام (عليه السلام) بيانه فيها و هو الحكم باعتبار قيمة يوم التلف و يحتمل ان يكون مراده (رحمه الله) بالحكم هو حكمه باعتبار قيمة يوم المخالفة و محصّل مراده (رحمه الله) على الاحتمالات هو انه وقع التعبير فيها عن يوم التلف بيوم الاكتراء لغلبة عدم اختلاف القيمتين و أنت خبير بان ما نفى عنه البعد من قبيل الاحتمالات البعيدة التي لا يصادم الظهور سريانها و لا يعدل عن الظاهر إليها إلا لصارف قوى و لا يعبأ بمجرد قيامها و انّى له ذلك


  قوله و يكون السر في التعبير بيوم المخالفة دفع ما ربما يتوهمه أمثال صاحب البغل من العوام ان العبرة بقيمة ما اشترى به البغل و ان نقص بعد ذلك


  لا يخفى ان ما ذكره من السر لا يصلح لان يكون سرا في مثل ما نحن فيه مما وقع فيه العدول عن أحد المتباينين الى الأخر مع صلاحية المعدول عنه للغرض الذي زعم (رحمه الله) انه وقع العدول لأجله ألا ترى ان وقع توهم أمثال صاحب البغل من العوام من كون المناط هو الثمن الذي اشترى به البغل كان يحصل بان يقول (عليه السلام) نعم قيمة يوم التلف فيبقى العدول خاليا عن النكتة بل يكون مما لا يسوغ لتضمنه الأعزاء بالجهل من جهة عدم قيام قرينة مفيدة للمراد فليس ما ذكره الأمثل أن يقول المتكلم عند مجيئ زيد في الواقع و الاخبار عنه جاء عمر و لدفع توهم المخاطب أن الجائي بكر مضافا الى انه لو كان غرضه (عليه السلام) دفع توهم ان المناط هو الثمن لاكتفى بقوله نعم قيمة البغل من دون ذكر التقييد بقوله يوم خالفته بناء على ان الثمن عبارة عما وقع عليه العقد و القيمة عما يساويه الشيء عند أهل الخبرة مع ان الاكتفاء بقيمة البغل أو ما يساويها في الإفادة مما هو من قبيل الاكتفاء عن الخاص بالعام و ان كان ممن هو جائز مرتبة الصلاحية الا ان إثبات الوقوع يحتاج الى دليل من قرينة مقام أو سياق عبارة يقتضي ان الغرض المسوق له الكلام انما هو ما يتأدى باللفظ العام الا ترى انه يصلح ان يقول من يريد من مخاطبة إحضار زيد جئني بإنسان لكن إثبات ان غرضه إحضار خصوص زيد دون مطلق من كان من افراد الإنسان من عمرو أو بكر أو غيرهما يتوقف على قيام دليل يدل على ذلك و الا لكان المأمور به هو إحضار مطلق الإنسان في ضمن اى فرد كان بدلالة الظاهر


  قوله و يؤيده التعبير عن يوم المخالفة في ذيل الرواية بيوم الاكتراء فان فيه اشعارا بعدم عناية المتكلم بيوم المخالفة من حيث انه يوم المخالفة


  التقييد بالحيثية للإشارة إلى ان العناية بيوم المخالفة انما هي من حيث انطباقه على عنوان أخر و لا يصح ان يكون مراده (رحمه الله) بذلك العنوان خصوص يوم الاكتراء
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  لما عرفت في كلامه (رحمه الله) من عدم الجدوى فيه لعدم الاعتبار به فلا بد من ان يكون مراده به خصوص يوم التلف و (حينئذ) نقول انه يلزمه (رحمه الله) الالتزام بأن شيئا من التعبيرين اعنى التعبير بيوم المخالفة و التعبير بيوم الاكتراء غير مسوق لبيان ما هو الواقع و ان مجرد الاختلاف في التعبير دليل على عدم اعتنائه بشيء منهما و لا يخفى ما فيه إذ لا وجه لتطويل الكلام و التعبير بعبارات متعددة كلها غير مطابقة للواقع الا ان يكون هناك داع قوى من خوف أو تقية أو غير ذلك أو تقوم هناك قرينة صارفة عن الظاهر معينة لغيره و هذا بخلاف ما لو قلنا بأنّ التعبير بيوم المخالفة لبيان الواقع على ما هو الأصل في الكلام و ان العدول عنه الى التعبير بيوم الاكتراء في ذيل الرواية باعتبار غلبة انطباقه على ما ذكر أو لا اعتمادا على كونه قرينة على المراد بما ذكر أخيرا و ان النكتة في التعبير بيوم الاكتراء عن يوم المخالفة انما هي كون القيمة في الأول مرآة لاستعلام القيمة في الثاني فإن ذلك مما لا يأبى عنه طريقة أهل التعارف و أهل المحاورات و انه مما يظهر منه المطلوب على وجه معتبر عندهم معول عليه لديهم و لا ريب في حجية مثل ذلك


  قوله الا ان يقال ان الوجه في التعبير بيوم الاكتراء مع كون المناط يوم المخالفة هو التنبيه على سهولة إقامة الشهود على قيمته في زمان الاكتراء لكون البغل فيه غالبا بمشهد من الناس و جماعة من المكارين بخلاف زمان المخالفة من حيث انه زمان المخالفة فتغيير التعبير ليس لعدم العبرة بزمان المخالفة بل للتنبيه على سهولة معرفة القيمة بالبينة كاليمين في مقابل قول السائل و من يعرف ذلك (فتأمل)


  ما ذكره (رحمه الله) في مقام الاستدراك مبنى على ما عرفت من غلبة مطابقة قيمة يوم الاكتراء لقيمة يوم المخالفة و امّا الأمر بالتأمل فالظاهر أنه للإشارة الى ما سيذكره (رحمه الله) من عدم انطباق تكليف صاحب البغل بالبينة مع حكمه (عليه السلام) بتوجه اليمين اليه على القاعدة و عدم انطباق توجيه اليمين الى المدعى الذي هو صاحب البغل قبل ذلك فيكون الغرض من الأمر بالتأمل تفطن الناظر في الكتاب إلى الإشكال من أوّل الأمر و عدم توهم الاعتراف بصحة ما ذكره (رحمه الله) في مقام الاستدراك و يحتمل ان يكون الأمر بالتأمل للإشارة إلى توهين ما ذكره من تشريك اليمين للبينة في السّهولة من جهة انه لا سهولة فيما تضمنته الصحيحة من اليمين على الكيفية المقررة فيها من توجيه اليمين ابتداء الى صاحب البغل و انه ان ردها الى الغاصب كانت وظيفته و (حينئذ) لا قبل ذلك و ان كان في أصل جعل اليمين على وجه الكلى تسهيل من جهة كونها فاصلة للخصومة رافعة للنزاع الا ان ذلك أمر خارج عما نحن فيه راجع الى التسهيل من جهة رفع الخصومة و ذلك لانّه لا فرق فيما نحن فيه من جهة السّهولة بين ان يكون الحلف أولا وظيفة للمالك و يصير ثانيا وظيفة للغاصب بسبب رده اليه و بين العكس و يحتمل بعيدا ان يكون الأمر بالتأمل للإشارة الى ان مبنى ما ذكر في مقام الاستدراك على غلبة مطابقة قيمة يوم الاكتراء لقيمة يوم المخالفة و لازم الغلبة وقوع التخلف نادرا فيلزم الإغراء بالجهل بالنسبة إلى مورد التخلف و لكنه يندفع بأن أصل المناط مذكور في الصحيحة أو لا صريحا فيكون قرينة على ان المراد بيوم الاكتراء (أيضا) هو ذلك


  قوله و اما على تقدير كون العبرة في القيمة بيوم المخالفة فلا بد من حمل الرواية على ما إذا اتفقا على قيمة اليوم السابق على يوم المخالفة أو اللاحق له و ادعى الغاصب نقصانه عن تلك يوم المخالفة و لا يخفى بعده


  اما انطباق الصورة الاولى اعنى ما إذا اتفقا على قيمة اليوم السابق على يوم المخالفة و ادعى الغاصب نقصانه و نزوله عن تلك (فظاهر) لان النقصان و النّزول أمر حادث مخالف للأصل فقول منكره الّذي هو المالك موافق للأصل فيكون الحلف وظيفته و امّا انطباق الصّورة الثانية أعني ما إذا اتفقا على قيمة اليوم الأحق ليوم المخالفة و ادعى الغاصب نقصانه (صح) عن تلك يوم المخالفة فلان محصّل قول الغاصب هو انه كانت القيمة يوم المخالفة ناقصة فزادت و الزيادة و التغير عما كان عليه أمر حادث و مقتضى الأصل عدمه فيكون قوله مخالفا للأصل و محصّل قول المالك هو ان القيمة مستمرة على ما كانت عليه لم يتحقق زيادة و يكون قوله موافقا للأصل فيكون هو المنكر الذي وظيفته الحلف بحسب الأصل هذا و لكن لا يخفى عليك ان منشأ البعد فيما ذكره (رحمه الله) انما هو فرض اتفاقهما على خصوص اليوم السابق على يوم المخالفة أو اليوم اللاحق فيمكن توجيه الرواية بما لا بعد فيه بل هو الظاهر منها بان يقال ان من المعلوم ان الغالب الشائع هو معلومية قيمة البغل في الأيام التي تنتهي إلى يوم المخالفة و تفترق مقترن به فيما بين المكارين و غيرهم ممن شاهد البغل بل ذلك أمر مطرد و يحصل من اتصال الغاصب بهم و مقاولتهم اتفاق بينه و بين المالك على قيمة البغل في تلك الأيام فإذا أراد التخلف فلا بد و ان يدعى النقصان الطاري المخالف للأصل فيكون المنكر هو المالك و ما قررناه لك أمر معتاد متعارف بين الناس و لا بعد فيه ثم انك إذا أحطت خبرا بما ذكرناه في ذيل كلمات (المصنف) (رحمه الله) علمت ان الصحيحة ظاهرة الدلالة على كون العبرة بيوم الغصب و معلوم انها حجة بحسب السند و قد وقع الإفتاء بما تضمنته فيكتب جماعة كالمقنعة و المراسم و موضع من المبسوط و النهاية و النافع و كشف الرموز و عن الإرشاد الميل اليه و عن التحرير انه اختيار الأكثر فلا وجه لطرح الرواية الصّحيحة الظاهرة الدلالة و الاجتهاد في مقابلتها فتدبر


  قوله و أضعف من ذلك الاستشهاد بالرواية على اعتبار أعلى القيم من حين الغصب الى التلف كما حكى عن الشهيد الثاني (رحمه الله)


  قال في الجواهر بعد حكاية ذلك عن (المسالك) ما نصه و قواه في الروضة (أيضا) لمكان هذا الخبر الصحيح مع انه ذكر الاستدلال به للقول السابق يعنى ضمان قيمة يوم الغصب ثم قال و لكن لا يخفى عليك بعد الإحاطة بما ذكرناه عدم إشعار في الصحيح المزبور فضلا عن الدلالة اللهم الا ان يقال انه بناء على تعلق الظرف بالفعل المستفاد من قوله نعم يكون المراد ان ابتداء الضمان من ذلك اليوم الى يوم التلف فيضمن الا على منه (حينئذ) بل ان جعل متعلقا بالقيمة يكون المراد منه ذلك (أيضا) لعدم معقولية ضمان القيمة مع وجود العين فيكون الحاصل انه تلزمه القيمة مع العطب من يوم المخالفة الا ان ذلك كله كما ترى تجشم و خلط بين الضمان التقدير المتحقق بالمخالفة و الضمان التحقيقي الحاصل يوم التلف كما هو واضح انتهى


  قوله عدا ما حكاه في الرياض عن خاله العلامة (قدس اللّه تعالى روحهما) من قاعدة نفى الضرر الحاصل على المالك و فيه نظر كما اعترف به بعض من تأخر


  (الظاهر) انه أراد به صاحب الجواهر (رحمه الله) حيث قال فيكتاب الغصب في ذيل بيان وجه تردد المحقق (رحمه الله) في اعتبار زيادة القيمة و نقصانها بعد التلف ما لفظه قيل ان وجه القول يعنى القول بضمان أعلى القيم من حين الغصب الى حين التلف قاعدة الضرر و ذلك لان عدم تمكينه منها حين ارتفاع القيمة ضرر عليه و تفويت لتلك المنفعة العليا و من هنا كان هو خيرة العلامة الأكبر الآقا محمّد باقر البهبهاني (رحمه الله) فيما حكى عنه الا انك قد عرفت فيما تقدم اقتضاء لقاعدة المزبورة ضمان الا على مع فواته و ان
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  رد العين نفسها و هو مخالف للإجماع بقسميه بل قد عرفت عدم الضمان فيما لو منعه من بيع ماله بقيمته عالية انتهى


  قوله فتأمل


  الأمر بالتأمل للإشارة الى ان ما ذكره ليس توضيحا لما استدل به العلامة (رحمه الله) للقول باعتبار يوم الغضب و انما هو اجراء نظير ما ذكره بالنسبة إلى العين في ارتقاء مراتب القيمة و ليس استدلاله (رحمه الله) مبنيا على ما علله به (المصنف) (رحمه الله) بقول و لأجل ذلك استدل العلامة (رحمه الله) في التحرير من مطلق انقطاع السلطنة و ذلك لان ما استدل به العلامة (رحمه الله) انما هو انقطاع السّلطنة الفعلية التي هي كون المال تحت يد المالك حسا و لهذا جعله دليلا على القول باعتبار خصوص قيمة يوم الغصب و لم يتعد الى غيرها و ما ذكره (المصنف) (رحمه الله) في التوضيح عبارة عما يعمّ السّلطنة الشأنية بمعنى ان العين لو كانت تحت يده كان قادرا على تحصيل الزيادة اى تملكه لها شرعا بتبعيّة ملكية العين و لهذا جعله دليلا على اعتبار أعلى القيم من حين الغصب الى حين التلف و شتان ما بينهما فافهم


  قوله ثم انه حكى عن المفيد و القاضي و الحلبي الاعتبار بيوم البيع فيما كان فساده من جهة التفويض الى حكم المشترى


  (انتهى) هذه المسئلة بناء على فتوى هؤلاء الجماعة بظاهرها مما ينفرد به المقبوض بالبيع الفاسد عن المغصوب من حيث اعتبارهم خصوص يوم البيع و لا ينطبق على شيء من الأقوال الموجودة في المغصوب و اما بناء على ما احتمله (المصنف) (رحمه الله) من تأويل كلامهم بإرادة يوم القبض من يوم البيع فيطابق من الأقوال الجارية في المغصوب القول باعتبار قيمة يوم الغصب هذا و لكن يبقى الكلام في وجه تخصيصهم الحكم الذي بنوا عليه بما إذا كان فساد البيع من جهة التفويض تعيين الثمن الى حكم المشترى دون غيره من وجوه فساد البيع كما لو كان البائع صغيرا أو مجنونا و نحو ذلك و لم يعلم الوجه في ذلك كما لم يعلم انّهم بماذا يحكمون في غير الوجه المذكور من وجوه فساد البيع


  قوله ثمّ ان في حكم تلف العين في جميع ما ذكر من ضمان المثل أو القيمة حكم تعذر الوصول اليه و ان لم يهلك كما لو شرق أو غرق أو ضاع أو أبق


  هذا شروع في أحكام الضمان بسبب الضمان المتحقق فعليّته بالحيلولة بين المال و مالكه و جميع ما ذكره بعد هذا من الأحكام الى أخر هذه المسئلة مما يختص به دون غيره من أسباب الضمان و قد وقع التنصيص في كلماتهم على كون الحيلولة سببا للضمان قال المحقق (رحمه الله) في (الشرائع) إذا تعذّر تسليم المغصوب دفع الغاصب البدل و يملكه المغصوب منه و لا يملك الغاصب العين المغصوبة و لو عادة كان لكل منهما الرجوع و قال الشهيد (رحمه الله) في (القواعد) بعد تقسيم الضمان الى ما يكون بالقوة و ما يكون بالفعل ما نصّه و الضمان الفعلي تارة بعد تلف العين و لا ريب انه مبرّء لذمة الضامن و يكون من باب المعاملة على ما في الذمم بالأعيان و هو نوع من الصّلح و تارة مع بقاء العين لتعذر ردّها و هو ضمان في مقابلة فوات اليد و التصرف و الملك باق على ملك مالكه الى أخر ما قال و هذا الذي أفاد (انتهى) (رحمه الله) بيان على وجه الكليّة و قد وقع التصريح بذلك في الموارد المخصوصة فمنها ما ذكره العلامة (رحمه الله) في القواعد حيث قال و لو أبق العبد المغصوب ضمن في الحال القيمة للحيلولة فإن عاد ترادا و منها ما لو أقر إنسان بما في يده من العين لزيد مثلا ثم أقر بها لعمرو فإنهم حكموا بأنه يغرم للثاني للحيلولة بينه و بين العين بالإقرار و منها ما لو شهدت البينة بالطلاق ثم رجعت عن الشهادة بعد حكم الحاكم بالتفريق بين المرء و زوجته فإنّهم حكموا بان الشهود يغرمون للزوج المهر و كذا الحال في رجوع البينة عن الشهادة في الماليات كل ذلك لمكان الحيلولة المستندة إلى الشهادة و منها ما لو ارتدت الزوجة أو أرضعت من ينفسخ بإرضاعه نكاحها فإنهم حكموا بثبوت مهر المثل للزوج عليها لمكان الحيلولة و منها ما لو ادعى زوجيّة امرأة قد عقد عليها أخر و لم يكن له بينة على دعواه فإن جماعة من الأصحاب قد بنوا على سماع دعواه (حينئذ) بمعنى عدم لغوية الدعوى و انه يوجّه اليمين عليها و قالوا ان فائدة توجه اليمين عليها هنا هو احتمال إقرارها أو رد اليمين عليه فيحلف فتكون زوجته عند طلاقها من الزوج الأول أو موته عنها و بثبوت مهر المثل عليها لحيلولتها بينه و بين البضع بالعقد الثاني و منها ما لو باع أو صالح أو وهب شيئا على انه له ثمّ أقر به لزيد فإنهم حكموا بأنه يعزم للمقر له عوضه مثلا أو قيمته لحيلولته بين المقر له و ماله بالعقد النافل و منها ما لو ادعى زوجيتها اثنان فصدقت أحدهما ثم اعترفت للآخر فإن جماعة من الأصحاب قد صرّحوا بثبوت مهر المثل عليها للثاني لمكان الحيلولة و منها ما ذكروه من ضمان الامام (عليه السلام) المهر للزوج الكافر المهاون إذا هاجرت زوجته الى بلد الامام (عليه السلام) أو نائبه مسلمة ثم طلبها الزوج فمنعه عنها الامام (عليه السلام) فإن أصحابنا قد أجمعوا على ان على الإمام (حينئذ) غرامة المهر للزوج و استدل العلامة (رحمه الله) في المنتهى لهذا الحكم بقضية الحيلولة و منها ما ذكروه من ان على واطئ البهيمة لمالكها القيمة لمكان الحيلولة و منها ما ذكروه في كتاب القصاص من ان من أطلق مستحق القصاص من يد الولي الزم بدفع المال للحيلولة ثم ان تمكن منه الولي لزمه ردّ المال الى القاهر المطلق لأن أخذ المال انما كان للحيلولة و قد زالت الى غير ذلك من الموارد و إذ قد عرفت ذلك فاعلم انه ينبغي تحقيق القول في ان الغاصب حيث يتعذّر عليه تسليم العين و إعادتها إلى المالك هل هو ضامن للمبدل فعلا على نحو ضمانه له في صورة التلف الحقيقي أولا تكون ذمته مشغولة بالبدل و انما يجب عليه دفعه وجوبا تكليفيا محضا احتمالان بل قولان و تظهر الثمرة في كونه دينا ثابتا في ذمته ينفذ إبراؤه و بيعه و إصداقه و الضمان عنه و الحوالة عليه و حصول التهاتر به على الأول بخلافه على الثاني و (أيضا) على الأوّل يجب على المالك القبول لو دفعه إليه بخلافه على الثاني و قد يتخيل انه وقع عبارات الأصحاب في المقام على وجوه ثلاثة فمنها ما هو نص في الضمان الفعلي كالعبارة المتقدمة عن الشهيد (رحمه الله) في (القواعد) و العبارة المتقدمة عن العلامة (رحمه الله) في (القواعد) في مسئلة إباق العبد المغصوب و منها ما هو صريح في الاحتمال الثاني كما قد يتوهم انه صريح كلام (المصنف) (رحمه الله) حيث قال ثم ان ثبوت القيمة مع تعذّر العين ليس كثبوتها مع تلفها في كون


  دفعها حقا للضامن بل له ان يمتنع من أخذها و يصبر الى زوال العذر كما صرّح به الشيخ (رحمه الله) في (المبسوط) و يدلّ عليه قاعدة تسلط الناس على أموالهم انتهى و كأنه أخذ هذا المضمون من العلامة (رحمه الله) في التذكرة حيث قال فيها و ليس للغاصب ان يلزمه قبول قيمة الحيلولة لأنها ليست حقا ثابتا في الذمة حتى يجبر على قبوله أو الإبراء عنه بل لو ابرء المالك عنه لم ينفذ انتهى و ما ذكره من التمسك بقاعدة السلطنة لا يخلو من تأمل و منها ما هي محتملة للاحتمالين كعبارة المحقق (رحمه الله) في (الشرائع) و غيره ممن عبر بالدفع الذي هو أعم من كونه من حيث الضمان أو التغريم و ربما يحتمل في المسئلة وجه أخر لم أقف على من نص عليه و حاصله التفصيل بين أسباب التعذر فيقال بالضمان الفعلي فيما تعد العين بسببه تالفة عرفا
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  كالسرقة و الغرق و الإباق لقاعدة من أتلف و بعدمه فيما لا يكون (كذلك) كما لو غصبها منه غاصب مقتدر لا يقدر هو على انتزاعها منه و الذي يقتضيه النظر هو البناء على ظهور كلمة على فيقوله (عليه السلام) على اليد ما أخذت فبذلك مضافا الى ما سمعته من قاعدة الإتلاف بتقريب ان الغاصب الحائل بين المالك و ماله بسبب غصبه العين و إخراجها عن حيطة سلطنة المالك يكون متلفا عليه اليد و سلطنة التصرفات و بعبارة أخرى يكون متلفا عليه المالية فيشمله قاعدة من أتلف مال غيره فهو له ضامن فان قلت هذه الكلية الدائرة في السنة الأصحاب لم يثبت بها رواية من طرفنا قلت هذه الكلية بهذه العبارة و ان لم تكن رواية الا انها مستفادة من مضامين جملة من الروايات الواردة في الأبواب المتفرقة التي منها ما ورد في ضمان واطئ البهيمة لمالكها معللا بأنه قد أفسد على المالك ماله و منها ما دل على تغريم الشهود إذا رجعوا عن الشهادة و منها ما ورد في ضمان من أعتق شقصا من المملوك المشترك بينه و بين غيره القيمة للشريك معللا بقضية الإفساد ففي الصّحيح عن الصّادق (عليه السلام) عن المملوك بين شركاء فيعتق أحدهم نصيبه قال ان ذلك فساد على أصحابه لا يقدرون على بيعه و لا مؤاجرته قال يقوم قيمة فيجعل على الذي أعتق عقوبة و انما جعل ذلك عليه عقوبة لما أفسده و بمعناه موثقة سماعة سئلته عن المملوك بين شركاء فيعتق أحدهم نصيبه فقال هذا فساد على أصحابه يقوم قيمة و يضمن ثمن الذي أعتقه لأنه أفسد على أصحابه و أنت إذا تتبعت الاخبار وجدت الكلية المزبورة من القواعد المحكمة التي لا مجال للمناقشة فيها أصلا بعد استفادتها من الروايات و فتاوى الأصحاب فتدبر


  قوله لكن ظاهر كلمات بعضهم التعبير بالتعذر و هو الأوفق بأصالة عدم تسلط المالك على أزيد من إلزامه برد العين فتأمل


  الظاهر ان الأمر بالتأمل للإشارة الى عدم العبرة بأصالة عدم تسلط المالك بعد ملاحظة إطلاق قوله (عليه السلام) الناس مسلّطون على أموالهم بالتقريب الذي ذكره فيما لو كان التعذر مختصا بزمان و كان يرتفع بعد ذلك من ان تسلط المالك على ماله الذي فرض كونه فيعهده الغاصب يقتضي جواز مطالبته إياه بالخروج عن عهدته ضرورة ان لا فرق بين كون التعذر مختصا بزمان و بين ما لو كان التعذر مستندا الى انتفاء مقدّمات لا تتيسر و لا تحصل الا بعد السعى في تحصيلها في زمان من حيث كون المال فيعهده الغاصب من جهة استيلاء يده عليه و حيلولته بينه و بين مالكه فان كان كون المال فيعهده الغاصب هناك يوجب جريان قوله (عليه السلام) الناس مسلّطون على أموالهم لزمه الجريان هيهنا (أيضا)


  قوله ثم ان المال المبذول يملكه المالك بلا خلاف


  يعنى المال المبذول بدلا للحيلولة


  قوله فالمبذول هنا كالمبذول مع تلف العين في عدم البدل له


  يعنى للمال المبذول مع تلف العين فكما أنه غرامة و ليست العين بدلالة (كذلك) الحال في المبذول بدلا للحيلولة


  قوله لم يبعد انكشاف ذلك عن انتقال العين الى الغارم


  كان الاولى ان يقول كشف ذلك


  قوله بل لو استلزم رده ضررا ماليا على الغاصب أمكن سقوطه فتأمل


  الظاهر ان الأمر بالتأمل للإشارة إلى ان الأمر بردها و ان كان مجرّد تكليف لا يقابل بالمال و لا يغرم شيئا لو تركه الا ان مجرد ذلك لا يستلزم جواز سقوط الرد عند استلزامه ضرر الان المفروض ان العين الخارجة عن حين التقويم ملك للمغصوب منه فله تشبث به و له حق فيه و قد صار الغاصب سببا لحرمانه عنه و انقطاع سلطنته عليه فلا يسقط عنه الرّد عند استلزامه الضرر كما لا يسقط عنه رد العين المغصوبة الباقية على قابلية التقويم عند استلزامه الضّرر المالي عليه من حيث انه هو الّذي أقدم على التّعدي و التسبب لان يلحقه التكليف بالرّد و الخروج عن العهدة


  قوله و لعل ما عن (المسالك) من ان ظاهرهم عدم وجوب إخراج الخيط المغصوب عن الثوب بعد خروجه عن القيمة بالإخراج فتعيّن القيمة فقط محمول على صورة تضرّر المالك بفساد الثوب المخيط أو البناء المستدخل فيه الخشبة كما لا يأبى عنه عنوان المسئلة فلاحظ


  ما حكاه (المصنف) (رحمه الله) عن (المسالك) منقول بالمعنى لانه قال فيها في مسئلة وجوب رد المغصوب إذا غصب خشبة و أدرجها في بنائه أو بنى عليها لم يملكها الغاصب بل عليه إخراجه من البناء و رده الى المالك الى ان قال ثم إذا إخراجها و ردها لزمه أرش النقص ان دخلها نقص و لو بلغت حد الفساد على تقدير الإخراج بحيث لا يبقى لها قيمة فالواجب تمام قيمتها و هل يجبر على إخراجها (حينئذ) نظر من قوات المالية و بقاء حق المالك في العين و ظاهرهم عدم الوجوب و انها تنزل منزلة المعدوم و لو قيل بوجوب إعطائها المالك لو طلبها كان حسنا و ان جمع بين القيمة و العين انتهى و وجه حكاية هذا عنه في إخراج الخيط المغصوب عن الثوب هو انه صرح بعد ذلك فيذيل قول المحقق (رحمه الله) و لو خاط ثوبه بخيوط مغصوبة (انتهى) بان الخيط المغصوبة أن خيط به ثوب و نحوه فالحكم كما في البناء على الخشبة فللمالك طلب نزعه و ان أفضى إلى التلف و يضمن الغاصب النقص ان اتفق و ان لم يبق له قيمة ضمن جميع القيمة و لا يخرج بذلك عن ملك المالك كما سبق فيجمع بين العين و القيمة انتهى و لذلك جمع (المصنف) (رحمه الله) في مقام الحمل بين الثوب المخيط و البناء المستدخل فيه الخشبة و قد كان كلامه (رحمه الله) في الخيوط المغصوبة من حال ذكر عبارة القواعد الى هنا عنوان المسئلة الذي أشار إليه فهو عبارة عن مثل قول المحقق يجب رد المغصوب ما دام باقيا و لو تعسر كالخشبة تستدخل في البناء و اللوح في السفينة و الوجه فيعدم إباء العنوان هو انه مطلق شامل لما إذا فسد الخيوط أو الخشب بالنزع و اما إذا لم يفسد كما ان عدم فسادهما بالنزع أعم من ان يكون في النزع ضرر على مالك الثوب أو البناء و هو الغاصب و ان لا يكون ضرر عليه فيقيد إطلاق وجوب الرد بما إذا لم يلزم مع فسادهما بالنزع ضرر على مالك البناء أو الثوب و ذلك بمعونة الأدلة النافية للضرر و معلوم ان الإطلاق لا يأبى عن التقييد هذا غاية ما وسعني من إيضاح المقصود و لكنك خبير بأنه يمكن دفع الالتزام بالتقييد (حينئذ) بأن الضرر إذا كان متوجها الى الغاصب كان مما أقدم هو عليه فلا يصلح وجود الضرر (حينئذ) لنفي الحكم فتدبّر و الحكم بكون يوم التعذر بمنزلة يوم التّلف مع الحكم بضمان الأجرة و النماء الى دفع البدل و ان تراخى عن التعذر مما لا يجتمعان ظاهرا يعنى ان الحكم بكون يوم التعذر مثل يوم تلف العين في عدم استحقاق المالك لارتفاع قيمتها مع كون الحكم بضمان اجرة العين و نمائها المتصل كالسمن أو المنفصل كالصوف و اللبن مسلما عندهم مما لا يجتمعان فيجب ان يحكم بضمان ارتفاع القيمة كما حكموا بضمان الأجرة و النماء


  قوله إذا ارتفع تعذر رد العين و صار ممكنا وجب رده على مالكه كما صرّح به في جامع المقاصد فورا و ان كان في إحضاره مؤنة كما كان قبل التعذر لعموم على اليد ما أخذت حتى تؤدى


  لا يخفى ان التمسك بالحديث موقوف على افادته للحكم التكليفي الذي هو وجوب الرّد و قد بينا سابقا عدم افادته له و ان مؤداه ليس الا بيان الحكم الوضعي الذي هو ثبوت الضمان
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  و الخروج عن عهدة المال المأخوذ بسبب الأخذ الى ان يرده الى صاحبه و لا يتوهم ان كون الغاية من قبيل الأفعال الاختيارية يقتضي مطلوبيته من المختار كما فيقولك الزم زيدا حتى يوفيك حقك و منه قوله (تعالى) فَإِنْ بَغَتْ إِحْدٰاهُمٰا عَلَى الْأُخْرىٰ فَقٰاتِلُوا الَّتِي تَبْغِي حَتّٰى تَفِيءَ إِلىٰ أَمْرِ اللّٰهِ فيفيد الحديث مطلوبية الرد على هذا الوجه لأنا نقول ما ذكر انما هو بمعونة المقام و الا فمجرد كون الغاية من قبيل الأفعال الاختيارية لا يدلّ على ذلك لأنه أعم و العام لا يدل على الخاص ففيما نحن فيه لم يعلم كون مطلوبية الرّد مقصودة مرادة من هذا الحديث فلا يدلّ عليها لفظ الحديث إلا بالقرينة و بعد ثبوت وجوب الرّد من الخارج و المفروض ان المراد هنا إثبات وجوب الرد به فلا يتم المطلوب فتدبر


  قوله و كون العين مضمونة بها لا بشيء أخر في ذمة الغاصب


  بالجر عطف على ما قبله من المجرور بعلى اعنى قوله ملك مالك العين


  قوله و مجرد عود التمكن لا يوجب عود سلطنة المالك حتى يلزم من بقاء مالكيته على الغرامة الجمع بين العوض و المعوض


  يعنى ان مجرد عود تمكن الغاصب من العين عود سلطنة مالكها حتى يلزم من بقاء مالكية مالكها على الغرامة الجمع بين العوض الذي هو الغرامة و المعوض الذي هو سلطنة مالكها


  قوله غاية ما في الباب قدرة الغاصب على إعادة السّلطنة الفائتة المبدلة عنها بالغرامة و وجوبها عليه


  ليس مراده بالسّلطنة الفائتة خصوص السّلطنة الفائتة في الزّمان السابق حتى يتجه عليه ان ذلك مما لا يمكن إعادته بل مراده جنس السّلطنة و قوله وجوبها بالجر عطف على ما قبله من لفظ الغرامة المجرور بالباء


  قوله و لو لم يدفعها لم يكن له مطالبة الغرامة أولا إذ ما لم يتحقق السّلطنة لم يعد الملك الى الغارم فإن الغرامة عوض السّلطنة لا عوض قدرة الغاصب على تحصيلها للمالك فتأمل


  هذه الجملة عطف على قوله فان دفع العين و الضمير المنصوب بقوله لم يدفع عائد إلى العين يعنى انه لو لم يدفع الغاصب العين لم يستحق مطالبة الغرامة قبل دفع العين لأن الغرامة بدل عن السّلطنة التي انتزعها الغاصب من لمالك العين و ما لم يتحقق المبدل منه و لم يوجد لم يرتفع ملك مالك العين عن البدل و ليست الغرامة بدلا عن قدرة الغاصب على تحصيل السّلطنة لمالك العين بدفع العين اليه حتى يصحّ ان يقال انه قد تحقق ما أبدلت الغرامة عنه فتخرج الغرامة عن ملكه الى ملك الغارم الذي هو الغاصب و امّا الأمر بالتأمل فهو للإشارة إلى تحقق ما ذكره و تثبيته و دفع توهم ان المقام نظير البيع و ان لكل من البائع و المشترى ان يمتنع من تسليم ماله حتى يتسلم مال الأخر و انهما يتقابضان و وجه اندفاع ذلك التوهم هو ان كلا من الثمن و المثمن عوض عن الأخر و لهذا عرف البيع بالمعاوضة و المبادلة بخلاف ما نحن فيه فان أحدهما عوض و هي الغرامة و الأخر معوض و هي السّلطنة و ما لم يتحقق العوض لم يرتفع للعوض


  قوله و لذا لا يباح لغيره بمجرد بذل الغرامة


  يعنى ان المالك للعين لو بذل الغرامة وحدها للغاصب بان قال ما أريد منك الغرامة أوردها اليه على وجه البذل و العطية بعد أخذها منه لم يصر مجرد بذلها موجبا لإباحة العين للغاصب و لو كانت الغرامة عوضا عن مطلق سلطنة المالك و قد بذل العوض بعد قبضه أو قبله كان ذلك بمنزلة بذل المعوض عنه و كان من اللازم سقوط سلطنة المطالبة بل اباحة العين للغاصب


  قوله و فيه ان العين بنفسها ليست عوضا و لا معوضا


  هذا الاعتراض بيان للواقع من عدم كون العين بنفسها عوضا و لا معوضا فلا يتوهم منه انه ينبئ عن تسليم جواز الحبس من كل من صاحبي العين و الغرامة و لما ذكرنا عقب الكلام بقوله و الأقوى هو الأول


  قوله و الأقوى هو الأول


  الوجه فيه ما بيناه في وجه الأمر بالتأمل المذكور و قد عرفت دفع التوهم في الحاشية السابقة


  قوله و اما اشتهر من ان الغاصب مأخوذ بأشق الأحوال فلم نعرف له مأخذا واضحا


  وجدت فيما حرره بعض الفضلاء مما افاده الشيخ الفقيه المحقق موسى بن جعفر الغروي (رحمه الله) في مجلس البحث تقييد هذه القاعدة المشهورة بما إذا كانت المشقة في الغرامة و المؤنة احترازا عما إذا كانت المشقة في الكيفية كما لو كان الرد مشتملا على العسر قال في مسئلة وجوب رد المغصوب الى صاحبه و لو ادى رده الى عسر العسر الذي لا نضايق عنه في الإلزام برد العين هو ما لم يصل الى حد المشقة الغير المتحمّلة عادة فلو وصل الى ذلك الحد فهو فيحكم التعذر بل الظاهر انهم كلما يعبرون بالتعذر مع الإطلاق يريدون به ما يعم هذا النوع من التعسر الذي كاد يكون من التعذر الحقيقي العادي ان قلت لم لا يجوز الإلزام برد العين و ان ادى الى عسر غير متحمل و من أين إلحاق هذا النوع من العسر بالتعذر بل الدليل على الحاقه بالعسر الغير المضايق عن لزومه موجود و هو ما اشتهر عندهم من ان الغاصب يؤخذ بالأشق قلنا المراد بقولهم المذكور انما هو أخذه بالأشق في الغرامة لا في غيرها و المشقة الحاصلة في الرد ليس مما ذكروا فيها الأخذ بالأشق فلو كانت للنقل مثلا مؤنة فهي على الغاصب لما ذكر و هكذا فلا تذهل انتهى


  الكلام في شروط المتعاقدين


  [من شرائط المتعاقدين البلوغ]


  قوله المشهور كما عن (الدروس) و الكفاية بطلان عقد الصّبي


  قال في الدروس و نعني بكمال المتعاقدين بلوغهما و عقلهما فعقد الصبي باطل و ان اذن له الولي أو اجازه أو بلغ عشرا على الأشهر انتهى و يدل قوله على الأشهر على ان القول بالصحة و لو في الجملة ليس قولا نادرا و كيف كان فالذي وجدناه من الأقوال نقلا و تحصيلا في مقابل المشهور وجوه أحدها جواز بيعه إذا بلغ عشرا و جعله في التذكرة وجها قال و في وجه لنا و للشافعية جواز الاختيار و في وجه لأبي حنيفة انعقاد بيع المميّز بغير اذن الولي موقوفا على اجازة الولي و في وجه أخر لنا جواز بيعه إذا بلغ عشرا انتهى و نسبه في التحرير إلى رواية حيث قال و في رواية حيث قال و في رواية لنا صحة بيعه إذا بلغ عشر سنين رشيدا انتهى و في جامع المقاصد فلا عبرة بعقد الصبي و ان بلغ عشرا خلافا لبعض الأصحاب انتهى و في (المسالك) عند قول المحقق (رحمه الله) و كذا لو بلغ عشرا عائلا على الأظهر ما لفظه هذا هو الأقوى و قيل بجواز بيعه بالوصفين و هو ضعيف انتهى و في شرح الإرشاد للمحقق الأردبيلي (رحمه الله) قيل بجواز عقده بيعه إذا بلغ عشرا و في المفاتيح و للشيخ قول بجواز بيع الصبي إذا بلغ عشرا عاقلا انتهى و قد وجدنا في المبسوط ما نصه و لا يصح بيع الصبي و شراؤه اذن له الولي أم لم يأذن و روى انه إذا بلغ عشر سنين و كان رشيدا كان جائزا انتهى و في الخلاف ما لفظه لا يصح بيع الصبي و شراؤه سواء اذن له الولي فيه أو لم يأذن و به قال الشافعي و قال أبو حنيفة ان كان بإذن الولي صحّ و ان كان بغير اذنه وقف على اجازة الولي دليلنا ان البيع و الشّراء حكم شرعي و لا يثبت الا بالشرع و ليس فيه ما يدل على ان بيع الصبي و شرائه صحيح و (أيضا) قوله (صلى الله عليه و آله و سلم) رفع القلم عن ثلاثة عن المجنون حتى يفيق و عن الصبي حتى يبلغ و عن النائم حتى يستيقظ انتهى لعل صاحب المفاتيح عثر عليه فيغيرهما من كتبه و في الرياض بعد حكاية هذا القول عن الشيخ (رحمه الله) ما لفظه
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  و لم أقف على مستنده سوى القياس بجواز وصيّته و عتقه و تلاقه و فيه منع القياس أولا ثم المقيس عليه ثانيا الا ما قام الدليل المعتد به عليه و كونه مع الفارق ثالثا لتضمن الفرض تكاليف ليس محلها دون الأمور المزبورة انتهى و لكن لا يخفى ما في الأخير لجواز تعلق التكاليف بالولي أو به بعد البلوغ و ان لم يجز في الحال الا ان يقال ان مراد القائل هو الصّحة بمعنى ترتب جميع ما يترتب على بيع الكامل ثانيها ما افاده كلام المحقق الأردبيلي (رحمه الله) من جواز بيعه و سائر معاملاته إذا كان يصير مميزا رشيدا يعرف نفعه و ضرّه في المال و طريق الحفظ و التصرف و الذي يصلح حجة لهذا القول وجوه الأول الإطلاقات و العمومات الدالة على صحة البيع و غيره من المعاملات الثاني السيرة المستمرة من زماننا الى زمان النبي (صلى الله عليه و آله و سلم) المفيدة لصحة معاملاته فان المسلمين في جميع الأعصار يجرون على معاملاته آثار الصّحة الثالث ما افاده كلام المحقق الأردبيلي (رحمه الله) حيث قال و بالجملة إذا جوز عتقه و وصيته و صدقته بالمعروف و غيرها من القربات كما هو ظاهر الروايات الكثيرة لا يبعد جواز بيعه و شرائه و سائر معاملاته إذا كان بصير مميّزا رشيدا يعرف نفعه و ضرّه في المال و طريق الحفظ و التّصرف كما نجده في كثير من الصّبيان فإنه قد يوجد بينهم من هو أعظم في هذه الأمور من ابائهم فلا مانع له من إيقاع العقد خصوصا مع اذن الولي أو حضوره بعد تعيينه الثمن الا ان يقال قد لا يقصد لجهله أو علمه بعدم عقابه و لكن ذلك قد يندفع من العلم بحاله قال في التذكرة و هل يصحّ بيع المميّز و شراؤه بإذن الولي الوجه عندي لا يصحّ انتهى أقول من جملة الروايات التي أشار إليها رواية زرارة عن أبي جعفر (عليه السلام) قال إذا اتى على الغلام عشر سنين فإنه يجوز له فيما له ما أعتق أو تصدق أو اوصى على حد معروف و حق فهو جائز و أورد على الأول بأن العمل بالعمومات و الإطلاقات مشروط بالفحص خصوصا مع تطرق الوهن إليها بكثرة التخصيص و لا بد من وقوع الفحص في مظانه و ليست الا فتاوى الفقهاء (رضي الله عنه) و عملهم بها فإنه يعلم من عملهم بها عدم تطرق التخصيص إليها في المورد الذي عملوا بها و لم نجدهم قد عملوا بها في نفى اشتراط البلوغ و لم يحكموا الا ببطلان معاملاته من البيع و غيره فلا يصحّ التمسك بالإطلاقات و العمومات في الحكم بصحتها لكونها موهونة و على الثاني بأن قيام السيرة على اجراء حكم الصّحة على معاملاته ناشىء من مسامحتهم في أمر الدين و عدم مبالاتهم بمخالفته أحكام الإسلام فليس حال هذه السيرة إلا مثل حال استقرار سيرتهم على غيبة المسلمين و كيف لا يكون (كذلك) و قد نص الفقهاء (رضي الله عنه) على اشتراط البلوغ في المتعاقدين المستلزم لبطلان عقده فيعلم من ذلك عدم تحقق السّيرة في الحقيقة لأن أعظم من يقوم به السيرة هم الفقهاء (رضي الله عنه) فكيف يصير عمل غيرهم الناشي عن المسامحة حجة و على الثالث بأنه لا يتم الا بعد إثبات الملازمة بين العتق و الوصية و الصّدقة و بين البيع و الإجارة و غيرهما من المعاملات و هي ممنوعة فإن صحة الثلاثة الأول منه حكم تعبدي ثبت في مورده فلا يتعدى منه الى غيره الا بدليل و إذ ليس فليس ثالثها صحة بيع المميّز مقيدا بكون ذلك عن اذن الولي رابعها ما حكى عن العلامة (رحمه الله) وفاقا لغيره من بعض العامة و بعض الخاصة من صحة بيعه في مقام الاختبار مع التمييز و سيأتي الكلام في صحة النسبة و عدم صحتها عند حكاية (المصنف) (رحمه الله) هذا القول عنه في التحرير و كيف كان فمستند هذا القول قوله (تعالى) وَ ابْتَلُوا الْيَتٰامىٰ حَتّٰى إِذٰا بَلَغُوا النِّكٰاحَ فَإِنْ آنَسْتُمْ مِنْهُمْ رُشْداً فَادْفَعُوا إِلَيْهِمْ أَمْوٰالَهُمْ نظرا الى ظهوره فيكون الاختبار قبل البلوغ و لازم الأمر به صحة ما أوقعه من عقد و غيره و لكن فيه ان الاختبار غير منحصر في إيقاع نفس العقد لحصوله بغير ذلك من المقدمات التي منها المساومة و المماكسة فلا يتأتى منه جواز عقده و كونه مما يعتد به شرعا خامسها ما ذهب اليه صاحب المفاتيح (رحمه الله) من صحة عقده في مقامين المحقرات و المورد الّذي هو فيه بمنزلة الإله و استند فبذلك الى لزوم الحرج في تركه قال (رحمه الله) فيها و الأظهر جواز بيعه و شرائه فيما جرت العادة به


  منه في الشيء الدون دفعا للحرج في بعض الأحيان و كذا فيما كان فيه بمنزلة الإله لمن له الأهلية انتهى و فيه انه لا حرج في ترك معاملة الصبي مضافا الى انه على تقدير تحققه فيه لا يكون الحرج مشرعا للحكم حتى يحكم بصحة عقد الصّبي و ان كان عند لزوم الحرج من ترك معاملته يجوز تناول ما في يده للضرورة و يترتب عليه الضمان على حد جواز أكل المخمصة فإن جواز أكل مال الغير (حينئذ) لا يلزم منه صحة معاملته و لا يقتضي انتقال ذلك المال إلى الأكل فيترتب عليه الضمان و يؤكد الإيراد اعترافه بكون الجرح في بعض الأحيان فإنه (حينئذ) يقال انه لو كان الحرج غالبيا أو دائميا لم يكن يتأتى منه شرعية عقده فمع كون الحرج في بعض الأحيان لا يثبت شرعيته بالطريق الاولى سادسها ما اختاره صاحب الرياض (رحمه الله) من الاقتصار على استثناء الصّبي الذي هو بمنزلة الإله فحكم فيه بجواز عقده و معاملته مستندا فيه الى السّيرة المستمرة قال (رحمه الله) بعد موافقة الأكثر في اشتراط البلوغ في المتعاقدين ما لفظه نعم الأظهر جوازه فيما كان فيه بمنزلة الإله لمن له الأهلية لتداوله في الأعصار و الأمصار السّابقة و اللاحقة من غير نكير بحيث بعد مثله إجماعا من المسلمين كافة لكن ينبغي تخصيصه بما هو المعتاد في أمثال هذه الأزمنة فإنه الذي يمكن فيه دعوى اتفاق الأمة انتهى و أورد عليه بان دليله لا ينطبق على مدعاه لان مدعاه انما هو تجويز معاملة الصبي الذي هو بمنزلة الإله و الذي جرى عليه طريقة الناس هو الأخذ من هؤلاء الصّبيان المباشرين للمعاملات و فيهم من ليس صادرا عن أمر وليه الشرعي أما لاستقلاله أو لكونه صادرا عن أمر امه أو أخيه أو غيرهما من أقاربه أو خواص أبيه فلا يثبت من هذه السيرة ما هو بصدده من صحة معاملة من كان إله للولي و الذي قامت عليه لا يلتزم به هو (رحمه الله) مضافا الى ان ما بيناه كاشف عن كون عملهم ناشئا من عدم المبالاة و سيأتي في كلام (المصنف) (رحمه الله) زيادة توضيح لذلك (إن شاء الله) (تعالى) مضافا الى ما قيل في رده من ان مقتضى كونه بمنزلة الإله هو ان الصّحة فيه على طبق القاعدة و ذلك مستلزم لعموم الحكم للمجنون و السكران بل البهائم حتى في الأمور الخطيرة إذا المعاملة في الحقيقة انما هي بين الكاملين فلا فرق بين الجميع فلا جهة للاقتصار على الصبي في المحقرات و ان أمكن ذلك لن تمسك لذلك بالسّيرة من دون إدخاله تحت القاعدة لأنه المتقين من موردها و لكن قد يدفع ان الأخذ بذلك من باب الأخذ بالقدر المتيقّن (صح) أو بان مدرك الآلية (أيضا) هي السّيرة إذ لا قاعدة تقتضيها و بذلك يندفع الإجمال الذي أورده (المصنف) (رحمه الله) إذ لا سيرة على التفصيل الذي ذكره و انما المتيقن منها مع تسليمها في الجملة هي الصورة المزبورة و امّا منعها (مطلقا) فلا وجه له سابعها ما سيأتي حكايته في كلام (المصنف) (رحمه الله) عن العلامة (رحمه الله) في (المختلف) من انه حكى في باب المزارعة عن القاضي كلاما يدلّ على صحة بيع الصّبي و ظاهره الإطلاق و عدم التقييد بما قيد به أرباب الأقوال الأخر من المجوزين
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  في الجملة و لعلّ مستنده الإطلاقات الدالة على شرعية المعاملات من دون تقييد فيها بما يدلّ على الاختصاص بالبالغين مثل قوله (تعالى) أَحَلَّ اللّٰهُ الْبَيْعَ و قوله (عليه السلام) الصّلح جائزين للمسلمين و أمثالهما و لم يثبت تقييد من الخارج هذا و يجرى عليه ما أورد على التمسك بالإطلاقات للقول الثاني ثم ان مستند القول المشهور من الاشتراط البلوغ في المتعاقدين هو أصل أعني أصالة فساد المعاملة و عدم ترتب الأثر عليها الّذي هو عبارة عن انتقال مال كلّ من المالكين إلى الأخر في البيع و (قس) عليه الحال فيغيره من العقود و فيه الكفاية ما لم يقم دليل على الصّحة و (لكنك) خبير بان لعمومات و الإطلاقات الواردة في العقود وافية بالخروج عن الأصل المزبور الا ان يثبت تخصيصها أو تقييدها بما يقتضي خروج عقد الصّبي الا ان يقال انها قد تطرق إليها الوهن بكثرة التخصيص مضافا الى ما تعرّفه في كلام (المصنف) (رحمه الله) من الاخبار


  قوله و في معناها روايات أخر


  منها رواية هشام عن أبي عبد اللّه (عليه السلام) قال انقطاع يتم اليتيم بالاحتلام و هو أشده و ان احتلم و لم يونس منه رشده و كان سفيها أو ضعيفا فليمسك عنه وليه ماله


  قوله و يشهد له الاستثناء في نقض تلك الاخبار بقوله الا ان يكون سفيها


  أشار به الى رواية عبد اللّه بن سنان عن أبي عبد اللّه (عليه السلام) قال إذا بلغ أشده ثلث عشر سنة و دخل في الأربع عشرة وجب عليه ما وجب على المسلمين احتلم أم لم يحتلم و كتبت عليه السّيئات و كتبت له الحسنات و جاز له كلّ شيء الا ان يكون ضعيفا أو سفيها و وجه شهادة الاستثناء هو ان استثناء السفيه انما هو من الاستقلال فلا يجوز له ذلك و لهذا قالوا انه لو اذن له الولي في النكاح الذي فيه مصلحته التي سوغت للولي الإذن فيه جاز ان عين له المهر و الزوجة و نحو ذلك بحيث يؤمن معه من إتلاف المال بلا خلاف و (كذلك) الحال في البيع فيجوز للولي الإذن فيه مع تعيين العوضين على المشهور كما يجوز له اجازة البيع الذي أوقعه إذا راى المصلحة فيه عند الأكثر خلافا لما حكى عن الشيخ (رحمه الله) و القاضي في كل من صورتي الإذن السابق و الإجازة اللاحقة فحكما ببطلان البيع في الصورتين و من هنا علم ان استشهاد (المصنف) (رحمه الله) بالاستثناء انما يتم على مذهب الأكثر لا على مذهب الشيخ (رحمه الله) و القاضي الذي قد يحكى عن غيرهما (أيضا)


  قوله ففيه أولا ان الظاهر منه قلم المؤاخذة لا قلم جعل الأحكام


  أورد عليه بعض المعاصرين بان الظهور المزبور على وجه يضرّ بالمطلوب ممنوع و لو بقرينة فيهم المشهور و بقرينة جعله علة لكون عمدهما خطاء تحمله العاقلة كما فيظاهر بعض النصوص المروية عن قرب الاسناد فإن ذلك لا يتم إلا بإرادة ما هو أعم من رفع الإثم من رفع القلم و الا فلا وجه بذلك أصلا و رأسا و أقرب ما يراد به رفع قلم البالغ و ان لم يترتب عليه اثم بل انما ترتب عليه حكم وضعي كنقل المال عنه و اليه و نحو ذلك فإذا ارتفع عنه ذلك (مطلقا) لم يكن لعقده أثر أصلا و رأسا و لعل ذكر النائم و نحوه مشعر بإرادة ذلك فان المرفوع عنه انما هو قلم المستيقظ لا (مطلقا) و كذا عن المجنون قلم العاقل و هكذا لا ان (مطلقا) القلم مرتفع عنه و (حينئذ) فلا ينافي ثبوت ضماناتهم و عقوباتهم و تقريراتهم و شرعية عباداتهم و نحو ذلك مما هو عام لجميع الحالات أو خاص بحال الصبا و نحوه هذا مع إمكان إرادة الثاني و التزام التخصيص بذلك كله الا انه بعيد جدا بل قد يقطع بعدمه و لكن قد يورد على الأوّل بإمكان منع كون تأثير العقد من قلم البالغ كي يرتفع عنه فلعله من قلم الصّبي (أيضا) كجنايته و إتلافه و قد يدفع بعدم العبرة بمجرد الإمكان ما لم يقم عليه برهان ثم قال و قد يراد من رفع القلم ارتفاع العقوبة الأخروية و الدنيوية المتعلقة بالنفس كالقصاص أو بالمال كغرامة الدية من ماله فإذا قصد ذلك لم يترتب عليه ذلك كما يترتب على البالغ لو قصد ذلك و (حينئذ) فلو عقد و لو بإذن الولي لم يترتب عليه عقوبة كدفع العوض من ماله و ليس ذلك الا لسلب اعتبار قصده و عدم العبرة و إنشائه و لو باذن وليه و فيه ان ذلك مع بعده في نفسه و مع عدم صدق العقوبة على دفع العوض عرفا مستلزم لعدم ضمانه بإتلافه لمال غيره و التزام التخصيص بذلك كالمقطوع بعدمه كالتزام اللازم كما عن ظاهر بعض و لعلّه لذا قيل بأنه معلول لقوله (عليه السلام) عمدهما خطاء يعنى انه لما كان قصدهما بمنزلة العدم في نظر الشارع في الواقع رفع القلم عنهما و (حينئذ) فيختص دفع القلم بالافعال التي يعتبر في المؤاخذة عليها قصد الفاعل فيخرج عنه مثل الإتلاف و تدخل فيه العقود و الإيقاعات الا انه مع شدة بعده في نفسه موقوف على عموم قوله (عليه السلام) عمدهما خطأ لغير الجنايات الا انه ممنوع في الخبر المزبور و انى مسلم في غيره كما لا يخفى على المتدبر فيه انتهى أقول الإنصاف ان حديث رفع القلم مجمل محتمل لمعان ثلاثة رفع قلم المؤاخذة و رفع قلم جعل الأحكام (مطلقا) و رفع قلم أحكام البالغين بالنسبة إلى الصّبي و القدر المتيقن منه رفع قلم المؤاخذة فلا مجال للاستدلال به على ما زاد على ذلك


  قوله لكن الإنصاف ان جواز الأمر في هذه الرّوايات ظاهر في استقلاله في التصرف الى قوله و كذا لوقع إيجاب النكاح أو قبوله لغيره باذن وليه


  قال بعض المعاصرين قد تدفع هذه المناقشة بعدم القول بالفصل كما اعترف به جماعة ممن تأخر بين اذن الولي و عدمها و بين كون العقد على ماله أو مال غيره و التردد أو الخلاف السابق غير قادح فيه و بان المراد من امره تصرّفه الفعلي أو القولي و هذا معنى سلب عبارته الذي اشتهر التعبير به في كتب الأصحاب على وجه لا تنفعه اجازة الولي و لا اذنه و لا أجازته بنفسه بعد بلوغه لعدم قابليته للتأثير و (حينئذ) فلا جهة للمناقشة (أيضا) بأنه لا منافاة بين صحة عقده و بين عدم دفع المال اليه كما وقع لبعضهم و لكن لا شاهد على ارادة ذلك مع تسليم ظهور خلافه عرفا انتهى و أنت خبير بأنّ الوجهين في مرتبة دعوى لا شاهد (صح) عليها ان لم يقم الشاهد على خلافها فتدبر


  قوله و لذا بنينا كالمشهور على شرعية عبادات الصّبي


  يعني لكون المراد برفع القلم هو رفع قلم المؤاخذة قلنا بشرعية عباداته و ذلك لان إطلاقات العبادات و غيرها مثل قوله (عليه السلام) الصّلوة قربان كل تقى و الصوم جنة من النار مما ليس مشتملا على الإيجاب و الإلزام شاملة لكل من كان قابلا للإتيان بها و مثلها قوله (تعالى) أَحَلَّ اللّٰهُ الْبَيْعَ و الصّلح جائز بين المسلمين و من تلك الجملة الصّبي المميّز فلا بدّ في خروجه عن تحتها من مقيّد على حد خروج المسافر عن إطلاق الأمر بالصّوم و الهم عن إطلاق الصّلوة الجمعة و العبد عن إطلاقات الأمر بالنكاح و أمثال ذلك و ينبغي تفصيل القول في شرعية عبادات الصبي فنقول ان المراد به الصّبي المميّز و الصّبي الغير المميّز فلا خلاف لهم في سقوط عباداته و عباراته عن درجة الاعتبار كما لا يخفى و (حينئذ) نقول انهم اختلفوا في كون عبادة الصّبي المميز شرعية مستندة الى أمر الله يستحق من أجلها الثواب (صح) أو تمرينية و استظهر في الرياض من عبارة المنتهى عدم الخلاف في شرعيتها بيننا قال فيها و يصحّ الصّوم من الصّبي المميّز وفاقا للشيخ (رحمه الله) جماعة منهم الفاضلان بل يظهر من ثانيهما في المنتهى عدم خلاف فيه بيننا فإنه قال لا خلاف بين أهل العلم في شرعية ذلك لان النبي (صلى الله عليه و آله و سلم)
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  أمر ولي الصّبي بذلك و من طرق الخاصة ما رواه الشيخ في الحسن عن الحلبي عن أبي عبد اللّه (عليه السلام) انه قال انا نأمر صبياننا بالصّيام إذا كانوا بنى سبع سنين ما أطاقوا من صيام اليوم فإذا غلبهم العطش أفطروا لأن فيه تمرينا على الطاعة و منعا عن الفاسد فكان شرعه ثابتا في نظر الشرع إذا ثبت ذلك فان صومه صحيح شرعي و نيته صحيحة شرعية و ينوي الندب لانه الوجه الذي يقع عليه فلا ينوي غيره و قال أبو حنيفة انه ليس بشرعي و انما هو إمساك عن المفطرات و فيه قوة انتهى و أورده عليه بعض من تأخر بالمنع عن دلالة عبارة العلامة (رحمه الله) التي حكاها على ما استظهره منها و ذلك لان استظهار عدم الخلاف ان كان من قوله (رحمه الله) لا خلاف فلا يتأتى منه ذلك لان الاستدلال على الشرعية التي نفى عنها الخلاف بأن النبي (صلى الله عليه و آله و سلم) أمر ولي الصّبي بذلك و بالحديث الأخر الذي وقع التصريح فيه بالتمرين يدلّ على ان المراد بها مطلق الثبوت في الشرع أعم من التمرين و الشرعية بالمعنى الأخصّ الذي هو مستلزم لكون الفعل مما ثياب عليه لتوجه الطلب اليه من الشارع و ان كان من نسبة الخلاف الى أبي حنيفة بتقريب انه لو كان في الحكم مخالف من أصحابنا كان اللازم نسبة الخلاف اليه دون أبو حنيفة ففيه ان تقويته لما نسبه الى ابى حنيفة يدلّ على ان به قائلا من أصحابنا و ليس مخالفا لما أطبقوا عليه أقول الذي يظهر لي انه اشتبه الأمر على صاحب الرياض (رحمه الله) و من أورد عليه اعنى بعض من تأخر في الوصول الى مراد العلامة (رحمه الله) و ذلك لان هنا أمرين أحدهما انه يسحب للولي أمر الصبي و تمرينه بالعبادة و ثانيهما ان نفس عبادة الصّبي هل هي شرعية توجه إليه الأمر بها من جانب الشارع و لو على وجه الندب و ان الذي لا خلاف فيه انما هو الأوّل و الذي وقع الخلاف فيه هو الثاني و الذي يوضح هذا المدعى عبارة العلامة (رحمه الله) في التذكرة حيث قال فيها يستحب تمرين الصّبي بالصّوم إذا أطاقه و حدّه الشيخ (رحمه الله) ببلوغ تسع سنين و يختلف حاله بحسب المكنة و الطاقة و لا خلاف بين العلماء في مشروعية ذلك لان النبي (صلى الله عليه و آله و سلم) أمر ولي الصّبي بذلك رواه العامة و من طريق الخاصة قول الصّادق (عليه السلام) انا نأمر صبياننا بالصّيام إذا كانوا بنى سبع سنين بما أطاقوا من صيام اليوم فإذا غلبهم العطش أفطروا و لاشتماله على التمرين على الطاعات و المنع عن الفساد ثم قال (رحمه الله) تذنيب الأقرب ان صومه صحيح شرعي و نيته صحيحة و ينوي الندب لانه الوجه الذي يقع عليه فعله فلا ينوي غيره و قال أبو حنيفة انه ليس بشرعي و انما هو إمساك على المفطرات تأديبا و لا بأس به و قد ظهر بما قلناه ان البلوغ شرط في الوجوب لا في الصّحة و ان العقل شرط فيهما معا انتهى و ذلك لان لفظ ذلك فيقوله و لا خلاف بين العلماء في مشروعية ذلك إشارة إلى التمرين و الأمر الذي هو فعل الولي و يدلّ على ذلك تعليله بأن النبي (صلى الله عليه و آله و سلم) أمر ولي الصّبي بذلك ضرورة ان أمر النبي (صلى الله عليه و آله و سلم) الولي لا يقتضي ابتداء الا استحبابه في حق الولي و كذا الحديث الأخر و أوضح منهما تعليله باشتماله على الطاعات و المنع عن الفساد و يدل على ذلك افراده بالعنوان بقوله تذنيب الأقرب ان صومه صحيح شرعي (انتهى) و مثله قوله في عبارة المنتهى إذا ثبت ذلك فان صومه صحيح شرعي و الظاهر ان الوجه في تفريع شرعية الصوم على ثبوت الاستحباب في حق الولي هو الاستكشاف بذلك عن محبوبية صدور العبادة من الصبي كما سيأتي لا كون الأمر بالأمر امرا لانه أنكره في النهاية و كتاب المنتهى و ان لم يكن حاضرا عندي حتى ألاحظ صدر العبارة المحكية الا ان كونها على سبك عبارة التذكرة يشهد بما قلنا انه هو المراد و كيف كان فالشرعية بالمعنى الأخص و هو ان يكون فعل الصبي مما توجه اليه الطلب و ترتب عليه الثواب مما وقع الخلاف فيه على أقوال أحدها إثباتها فعبارته شرعية محضة و هو المحكي عن الشيخ (رحمه الله) و العلامة (رحمه الله) في جملة من كتبه و اللمعة و (الدروس) و صرح به المحقق الأردبيلي (رحمه الله) و ثانيها نفيها فهي تمرينية محضة كما


  في (المختلف) و عن الإيضاح و (البيان) و المحقق الثاني و في الروضة و ظاهر الفقيه و يستفاد من كلام المحقق الأردبيلي (رحمه الله) مصير الأكثر الى هذا القول بل كونه مشهورا ثالثها انها شرعية تمرينية لا شرعية أصلية و المراد بذلك ان إتيان الصّبي بهذه الأفعال و تركه لهذه التروك مطلوب للشارع لا لأنفسها بل لحصول التعود و التمرن على العمل بعد البلوغ فصلاة الصّبي فيها جهتان إحديهما جهة كونها صلاة و هذا الجهة ملقاة في نظر الشّارع بالنسبة إلى صلاة الصبي لا فرق بين كونها صلاة (صح) أو قياما أو قعودا أو نوما أو نحو ذلك فيعدم رجحان أصلي فيه بالنسبة اليه و عدم وجود أجر فيها من جهة كونها صلاة و الثانية كونها تعوّدا على شيء يكون مطلوبا بعد البلوغ و ان كان لاغيا في حاله هذا في حد ذاته و هذه الجهة مطلوبة للشارع يثيبه بنفيها و بعبارة أخرى التمرن مستحب دون الصّلوة و الصّوم و هذا القول محكي عن جماعة ممن نشأ و أبعد ألف و مائتين الى خمس و أربعين و ربما ينسب الى الشهيد الثاني (رحمه الله) و عبارته لا تساعد على ذلك بل تنفيه لانه صرّح في (المسالك) بان صومه تمريني لا شرعي و كذا في الروضة و الظاهر انه سرى الوهم إلى الحاكي من حكمه بأنه صحيح تمريني فتوهم ان الصّحة عبارة عن موافقة الأمر فيكون مأمورا به و تمرينيا و هو اشتباه لأنه (رحمه الله) قال في (المسالك) في ذيل عبارة المحقق (رحمه الله) المتضمنة للحكم بصحة نية الصّبي و شرعية صومه ما نصه اما صحة نيته و صومه فلا اشكال فيه لأنها من باب خطاب الوضع و هو غير متوقف على التكليف و اما كون صومه شرعيا ففيه نظر لاختصاص خطاب الشرع بالمكلفين و الأصح أنه تمريني لا شرعي انتهى و قال في الروضة عند قول الشهيد (رحمه الله) و يعتبر في الصّحة التمييز و ان لم يكن مكلفا و يعلم منه ان صوم المميز صحيح فيكون شرعيا و به صرّح في الدّروس ثم قال و يمكن الفرق بأن الصّحة من أحكام الوضع فلا تقتضي الشرعية و الاولى كونه تمرينيا لا شرعيا و يمكن معه الوصف بالصّحة كما ذكرناه خلافا لبعضهم حيث نفى الأمرين انتهى و غرضه (رحمه الله) هو ان صحة كل شيء عبارة عن مطابقته عند وقوعه في الخارج للوجه المقرر له بحسب أصله و طبيعته فالعبادة الصادرة من الصبي يصح وصفها بالصّحة و ان قلنا بكونها لمجرد التمرين إذا وقعت مطابقة للوجه المقرر لها كما يصحّ وصفها بالصحة لو قلنا بكونها مطلوبة مأمورا بها شرعا إذا وقعت موافقة للوجه المقرر المأمور به فالاتصاف بالصّحة لا يقتضي الاتصاف بالشرعية لكون الأول أعم من الثاني هذا رابعها ما يستفاد من كلام (المصنف) (رحمه الله) في بعض تحقيقاته التي املائها متفرقة من انها شرعية أصلية و شرعية تمرينية فقد اجتمع فيها جهتا شرعية بمعنى انها مطلوبة بالأصالة و مطلوبة للتمرين و حيث كان التمرن مطلوبا من الصّبي مأمورا به كانت من هذه الجهة (أيضا) شرعية و لهذا قال (رحمه الله) ما نصه الأقوى اتصافه يعنى صوم الصبي بالشرعية سواء قصد به امتثال نفس الأوامر العامة المتعلقة بذلك العمل أو قصد بذلك حصول الاعتياد عليه ليسهل عليه بعد البلوغ انتهى و وجه الاستفادة ان قصد امتثال نفس الأوامر العامة لا يصحّ الا (صح) الا بان تكون
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  متوجهة اليه و لازم هذا هو الشرعية و ان استتباع قصد الاعتياد للثواب يقتضي كون الاعتياد مطلوبا و مأمورا به خصوصا بعد تصريحه بالشرعية على هذا التقدير (أيضا) فتدبر خامسها ما ذهب اليه صاحب المستند (رحمه الله) من التفصيل بين صومه المستحب (مطلقا) و بين صومه الواجب بالشرعية في الأوّل و التمرينية دون الشرعية و الصّحة في الثاني احتج المثبتون بوجوه الأوّل ان الأوامر المفيدة للاستحباب متوجهة إليه قطعا و يتم المطلوب في الواجبات بالإجماع المركب و عدم القول بالفصل إذ لم يفصّل أحد بين الواجبات و المندوبات فمن قال بتوجه الأمر بالأولى قال بتوجّه الأمر بالثانية و إنكار الإجماع المركب كما صدر من الفاضل النراقي (رحمه الله) لا وجه له أقول لا يخفى ما في هذه الحجة لأن المقدمتين كليتهما في مرتبة الدّعوى إذ لم يعلم تسليم الخصم توجه الأوامر المفيدة للاستحباب اليه كما انه لم يعلم تحقق عدم التفصيل على وجه يكون مقصودا لهم كاشفا عن قول الحجة (عليه السلام) حتّى يكون المفصل مخالفا له (عليه السلام) الثاني ان الإطلاقات الدالة على تشريع المندوبات لا بصيغة الأمر مثل قوله (عليه السلام) الصّوم جنة من النار و الصّلوة قربان كلّ تقى تشمل الصبي قطعا و بعدم القول بالفصل بينها و بين الواجب يتم المطلوب و فيه أوّلا ان أمثال هذه الخطابات مسوقة لبيان مجرد التشريع من دون نظر الى من شرع في حقه فلا وجه للتمسّك بإطلاقها و ثانيا ما عرفته في سابقه من عدم تحقق عدم القول بالفصل الثاني أوامر الإطاعة مثل قوله (تعالى) أَطِيعُوا اللّٰهَ وَ أَطِيعُوا الرَّسُولَ فإنه لا ريب في شمولها بإطلاقها للصّبي المميز على حد شمولها لغيره و فيه ان توجه أوامر الإطاعة فرع توجه سائر الأوامر لكونها ناظرة إليها فهي بأنفسها مع قطع النظر عن تلك الأوامر لإطلاق لها الرابع إطلاق موارد الأوامر كقوله أَقِيمُوا الصَّلٰاةَ وَ آتُوا الزَّكٰاةَ و قوله (تعالى) وَ لِلّٰهِ عَلَى النّٰاسِ حِجُّ الْبَيْتِ مَنِ اسْتَطٰاعَ إِلَيْهِ سَبِيلًا و أمثال ذلك فان تعلق الطلب بها يكشف عن كونها محبوبة عند الشارع و ان كان فاعلها هو الصبي غاية ما في الباب ان الشارع لم يوجه اليه الطلب بالفعل لكون المحبوبية كافية في ترتب الثواب و فيه انه لا يبقى لإطلاق المادة وجه بعد تقيدها بمقتضى الهيئة و بعد ذلك نقول ان أريد ان تعلق الطلب بالمادة يكشف عن كونها محبوبة في الجملة فهو مسلم لكن لا يحصل من ذلك سوى القضية الجزئية المتحققة بمحبوبية المادة في حق الكامل بالبلوغ و العقل و غيرهما من شرائط صحة التكليف و ان أريد ان تعلقه بها يكشف عن كونها محبوبة على وجه الإطلاق المنحل الى العموم الشامل للصّبي (أيضا) فهو ممنوع الخامس الأخبار الناطقة بأمر الولي بأن يأمر الصّبي بالصّلوة و الصّوم و الاستدلال بها يصح تقريبه بوجهين أحدهما ان يقال انا نستكشف بأمر المولى بذلك عن محبوبية الصّلوة و الصّيام و بذلك يترتب عليه الثواب و ثانيهما ان يقال ان الأمر بالأمر أمر فيكون أمر الولي بأمر الصّبي بالصّلوة مثلا امرا للصبي بها و يشهد بهذا فهم الصّحابة فإنهم فهموا من قوله (عليه السلام) في حق النساء مروهن بان؟؟ تستجين؟؟


  وجوب الاستنجاء في حقهن لكن لا يخفى ما في هذا الاستشهاد لان قوله (عليه السلام) مروهن ليس من قبيل الأمر بالأمر بل قد علم ان مقصود النبي (صلى الله عليه و آله و سلم) أمرهن بذلك و لما كان ذلك عسيرا بحسب العادة جعلهم مبلغين لحكمه (عليه السلام) إليهن و الا فهو الأمر لهن حقيقة و ليس الرجال مستقلين في الأمر و انما اعتبروا مبلغين و الا لكان جميع أوامر اللّه عز و جلّ بالنسبة إلينا من قبيل الأمر بالأمر فإن اللّه (تعالى) قال لنبيه (صلى الله عليه و آله و سلم) قل للناس كذا و كذا فجميع أوامره (تعالى) بالنسبة إلينا من قبيل قوله (تعالى) قُلْ لِلْمُؤْمِنِينَ يَغُضُّوا مِنْ أَبْصٰارِهِمْ (انتهى) وَ قُلْ لِلْمُؤْمِنٰاتِ يَغْضُضْنَ مِنْ أَبْصٰارِهِنَّ (انتهى) فتأمل ثم لا يخفى ما في أصل تقريب الاستدلال و ذلك للمنع من كون الأمر بالأمر امرا بالنسبة الى الثالث و لأن الأخبار المذكورة و ان كانت يستكشف بها عن كون صدور العبادات محبوبا من الصّبي الا أن المحبوبية أعمّ من كون وقوعها على وجه التعبد بها و كون وقوعها على وجه التمرين و لا دلالة للعام على الخاص السادس ما أيد به المحقق الأردبيلي (رحمه الله) مختاره الذي هو شرعية عبادة الصّبي من الفتوى المشهورة التي ادعى عليها الشيخ (رحمه الله) و العلامة (رحمه الله) الإجماع و نفى عنها الشهيد الثاني (رحمه الله) المخالف القادح في انعقاد الإجماع و هي ان الصّبي إذا أحرم ثم كمل قبل المشعر اجزاء و احتسب حجة ذلك حجة الإسلام و تقريب الدلالة ان جملة من أفعاله صدرت منه في حال الصغر فلو لم تكن صحيحة لم يكن وجه لاجزاء حجه من حجة الإسلام قال (رحمه الله) في مسئلة حج الصّبي و المجنون عند قول العلامة (رحمه الله) و لو حجا أو حج عنهما لم يجزء عن حجة الإسلام و لو حجا ندبا ثم كملا قبل المشعر اجزء ما نصه اما سقوط الحج على تقدير كما لهما برفع المجنون و بالبلوغ قبل المشعر فأدركا كاملين مع وجود باقي الشرائط مثل حصول الاستطاعة من مكانه على ما أزعم لا من بلده كما قيل فهو انهما أدركا ما يجزى للمضطر فيجزي مثله مع إدراكها باقي المناسك بأمر الشارع و هذا أوضح عندي لأني أقول بصحة عبادة الصّبي المميّز شرعا مع الشرائط و هذه المسئلة تؤيده فافهم و في الخبر الدال على الاجزاء من العبد لو أدركه معتقا كما مر إشارة الى اجزاء من الصّبي (أيضا) و لا يبعد ذلك في المجنون المميّز (أيضا) و لا ينبغي الحكم ممن يقول بعدم شرعية أفعال الصّبي بل محض التمرين لعدم صحّة الإحرام و سائر الأفعال بخلاف العبد فعلى ما قلناه ينوي وجوب الوقوف فقط فيقطع و على المشهور ينبغي تجديد الإحرام (أيضا) و هو مشكل فتأمل انتهى و كذا ما دل من الاخبار على جواز إمامة الصّبي و افتى بمضمونها جماعة و ان كانت المسئلة خلافية كاختلاف اخبارها فأفتى جماعة بجواز إمامته و اخرى بعدم جوازها بل هو مذهب الأكثر كما ذكره المحقق الأردبيلي (رحمه الله) حيث قال في شرائط إمام الجماعة ما لفظه كونه مميّزا شرط بغير خلاف و وجهه ظاهر و امّا المميّز الذي يصلّى تمرينا ففيه خلاف و الظاهر ان الأكثر على العدم لعدم كون عبادته شرعية فكيف تنبئ عليها العبادة الشرعية ثمّ ذكر ما دلّ من الاخبار على المنع و ما دلّ على الجواز ثم قال فيحمل الاولى على الكراهة أو على غير من يصلح لذلك للجمع و للرواية عن العامة و لتجويز إمامته لأمثاله و في مثل الاستسقاء حتى جوزه بعض المانعين (أيضا) و يؤيده تحقق الجماعة بمأموميته فإنه فرع صحته شرعا فإنه مؤيد لكون عبادته شرعية كما تقدم و بالجملة أظن كون عبادته شرعية مثل غيره فإذا حصل الاعتماد مع عدالته مع الأمن من ان يعتمد على عدم العقاب و يترك يمكن ان يصحّ إمامته للكل و الا فلا و الأحوط المنع و هو مذهب الأكثر انتهى ما أردنا نقله من كلامه و كذا ما نطق من الاخبار باعتداد غيره بأذانه و لو لا صحة عمله لم يكن له وجه و الخبر الدال على ذلك معمول به قال المحقق المذكور (رحمه الله) و يدل على جواز الاعتداد بأذان الصّبي الخبر بل الإجماع المنقول على الظاهر و لعل المراد به المميّز و الخبر مرويّ عن أمير المؤمنين (عليه السلام) كان يقول لا بأس بأن يؤذن الغلام قبل ان يحتلم و لا بأس بأن
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  يؤذن المؤذن و هو خبيث و لا يقيم حتى يغتسل و لا يضر عدم صحة السّند مع انها صحيحة في باب الزيارات انتهى أقول إجزاء حجة المذكور عن حجة الإسلام و ان كان أقوى مما تقدمه من الأدلّة على شرعية عبادته و ان لم يرد به نص و دعوى المحقق المذكور دلالة النص الوارد في اجزاء حج العبد الّذي أعتق قبل المشعر عن حجة الإسلام ممنوعة الا ان في الإجماعات المنقولة التي تقدم ذكرها غنى و كفاية لإفادتها الاطمئنان بالحكم و لكن اقتران المجنون بالصّبي في حكم اجزاء حجة أوهن دلالة ما حكموا فيه على الشرعية ضرورة عدم شرعية عبادة المجنون لأنه ان لم يكن له شعور مصحّح للتكليف فعبادته لا تكون شرعية لعدم صحة تكليفه و ان كان له شعور مصحّح للتكليف فليس بمجنون مضافا الى انه يمكن منع الدلالة من أصله لأن التفضل بالتكميل الناقص و قبوله في عداد الكامل لا يستلزم كونه كاملا بحسب أصله ألا ترى ان من دخل في الصّلوة قبل حلول وقتها بزعم حلوله ثم دخل الوقت في أثنائها صحّت صلوته مع ان الصّلوة قبل الوقت غير مشروعة و كذا من كان جاهلا بكون اليوم من رمضان أو ناسيا و قد علم أو ذكر قبل الزوال فجدّد النية فإنّه في حال جهله و نسيانه لم يكن مأمورا مخاطبا بالصّوم و لم يكن إمساكه السابق بغير نية إمساكا شرعيّا و قد قبل الشارع منه الإمساك المركب من المأمور به و غيره بدل المأمور به و اما إمامته للمكلف فإنها و ان كانت مستلزمة لشرعية صلوته الا ان الكلام في أصل المبنى الّذي هو جواز إمامته لاختلاف الاخبار و تعارضها و كون ما دلّ على المنع معتضدا بمصير الأكثر و لا أقل من التساقط و اما جواز إمامته فبخصوص صلاة الاستسقاء فهو بعد تسليمه لا دلالة فيه لان اختصاص الجواز فيها و عدم جواز إمامته في غيرها يدلّ على انها لكونها مندوبة وسع فيها الشارع بانعقادها بالايتمام بالصّلوة التمرينية بل ربما كان تقديم من لم يكتب عليه المعاصي و الذنوب أقرب الى استجابة الدّعاء و اما الاعتداد بأذانه فالخبر الدال عليه مطلق شامل للمميّز و غيره مع ان الثاني ليس ممن قالوا بشرعية عبادته فمقتضى الخبر هو ان لا يكون اعتداد السامعين للأذان به منوطا بشرعية أذان المؤذن فتدبر و اما جواز إمامته لمثله فلا دلالة فيه أصلا لاحتمال كون صلوتهما جميعا للتمرين كما لا دلالة له فيما دلّ على انعقاد الجماعة به إذا كان مأموما مثل ما روى عن أمير المؤمنين (عليه السلام) مسندا في التهذيب قال (عليه السلام) الصّبي عن يميز الرّجل في الصّلوة إذا ضبط الصف جماعة و ذلك لإمكان كفاية مأموميته صورة على القول بكون عبادته تمرينية في حصول فضيلة الجماعة للإمام تفضلا من اللّه تعالى على عباده كما تفضّل على الواحد الذي لا يتيسر له الجماعة بفضيلتها ففي خبر الجهني عن زرارة إني أكون في البادية و معي أهلي إلى قوله و انهم يتفرقون فأبقى أنا وحدي فأؤذن و أقيم و أصلي وحدي أ فجماعة انا فقال نعم المؤمن وحده جماعة و يعلم من ذلك ما في تأييد القول بصحة عبادة الصبي شرعا (صح) بحصول فضيلة الجماعة بايتمامه بغيره كما صدر من المحقق المذكور مضافا الى انه يمكن ان (يقال) ان الرواية المذكورة ليست مسوقة لبيان ان الصبي و امامه ينعقد بهما الجماعة و انما هي مسوقة لبيان دفع توهم كون عدم البلوغ سببا لكون تحلله بين الامام و المأمومين موجبا للبطلان فأفاد ان الصّبي إذا كان حائلا بين الامام و المأمومين على حد لا يخرج عن صفّهم يعد من أهل الجماعة فلا يوجب حيلولته بينه و بينهم انفصالهم عن الامام و لا يتوهم ان عدم حصول عدد الجمعة بالصّبي يدلّ على عدم شرعية عبادته لكونه أعم من ذلك كما يشهد به عدم كون المرية متممة لعدد الجمعة ضرورة شرعيّة (صح) عباداتها السابع قاعدة التسامح في أدلّة السنن و مدركها أمران أحدهما الأخبار الناطقة بان من بلغه ثواب على عمل فعمله كان له ذلك الثواب و يصدق فيما نحن فيه من جهة فتوى جماعة منهم الشيخ و الفاضلان على ما حكى عنهم بشرعية عبادة الصّبي و صحتها و استحبابها الشرعي فيحقه انه بلغه ثواب على عمل و هو إتيانه بما يجب على البالغ أو يستحب فإنهم قالوا باستحباب جميع ذلك في حقه و ثانيهما الحسن العقلي فإن العقل يحكم مستقلا بحسن الإتيان بما احتمل انه مطلوب للمولى و منشأ الاحتمال قد يكون هو ضعف السّند و قد يكون هو ضعف الدلالة فمفهوم الوصف و غيره من المفاهيم الضعيفة الّتي لا يعبأ


  بها في الأحكام الإلزامية مما يوجب الاحتمال فبهذا المقام فيعبأ بها و كذا الأفراد النادرة للمطلق الّذي ينصرف الى غيرها و كذا ما هو أندر الافراد بالنسبة إلى المطلقات بل العمومات فان دلالتها على ذلك ضعيفة لا يعبأ بها في الأحكام الإلزامية لكنها في مقام الاستحباب لما أورثت قيام الاحتمال اعتبر بها بل عن صاحب الجواهر (رحمه الله) في بعض ابحاثه انه لو وقع في قلب المجتهد رجحان بملاحظة مذاق الشرع و ان لم يكن عليه دليل و لا فتوى جاء هناك قاعدة التسامح من باب الحسن العقلي و فيما نحن فيه لا إشكال في حصول الرجحان بملاحظة فتوى جماعة و ملاحظة الوجوه المذكورة فيجيء قاعدة التسامح و فيه ان قاعدة التسامح لا تفيد في إثبات صيرورة الفعل المأتي به بذلك العنوان مستحبا شرعيا فلا يثبت بها الشرعية في مقابل التمرين الثامن ان المستقلات العقلية كحسن الإحسان و رد الوديعة و نحو ذلك لا ريب في ان من امتثل بها مستحق للثواب في نظر العقل من دون فرق بين البالغ و الصبي و حكم الفعل لا يقبل التخصيص و الجزاء لا ينفك عن العمل الحسن عقلا و نقلا فكيف يعقل القول بعدم ترتب الثواب على ذلك مع تسليم هذه المقدمات و دعوى عدم حكم العقل بحسن رد الوديعة أو الإحسان في الصّبي مما ينكره الوجدان و ينفيه العيان و لا فرق بين ما يستقل به العقل و غيره و فيه ان العقل يحكم بوجوب رد الوديعة لا مجرد حسنة فان لم يكن فرق بين الصّبي و غيره فاللازم ترتب العقاب على تركه بحكم العقل و كذا العقل بقبح الظلم منه كغيره و لا يعاقب الشارع على شرب الخمر و لا على الظلم فيعلم من ذلك افتراق الحكم الشرعي عن الحكم العقلي بحسب الشرائط و عدم صحة المقايسة بينهما و السر في ذلك ان للشارع ان يقرر لطلبه الوجوبي أو الندبي شرائط و يتصرف في الحكم العقلي الكاشف عن حكمه بجعل شرط له كما ان له ان يجعل لاحكامه الصادرة منه شرطا و قد رفع ذلك في الخارج فجعل البلوغ شرطا فحكم العقل في الحقيقة و ان كان مستقلا بحسب الموضوع و المحمول الا انه مشروط بعدم المانع فهو يحكم بوجوب رد الوديعة ان لم يمنع منه مانع لكن مصداق المانع قد يكون مما يدركه العقل و يعرفه ككونه فاقدا للشعور و التّمييز و قد يكون مما لا يدركه و لا يعرفه الا الشارع فإذا بينه و كشف عنه ارتدع العقل عن حكمه في المورد الذي كف عنه الشارع و محصّل ما ذكرناه يؤل إلى انه لم يعلم كون صدور ما وجب على البالغ مندوبا و حسن في حق الصّبي و لم يعلم توجه الأمر من الشارع اليه لاحتمال كون الندب مشروطا بالبلوغ كالوجوب التاسع ان قضية اللطف عدم خلو هذا العمل الصادر من الصّبي عن الثواب فان من اتى بعمل حسن قاصدا به وجه ربه الكريم فحرمانه من الجزاء و الثواب مناف للطف و ما دلّ من الكتاب و السنة على انه من تقدم الى اللّه شبرا تقدم اليه ذراعا و فيه ان مساقه يعطي ان مراده باللطف انما هو التفضل
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  و لا نسلم (حينئذ) وجوبه و اللطف الّذي نلتزم بوجوبه انّما هو ما كان مقرّبا إلى الطّاعة على وجه لو لم يتفق هو لم يتفق تحصيل المأمور به و اين هذا مما نحن فيه فان اجراء الثواب على إتيان الصّبي بمثل ما يجب على البالغ ليس مما يقرب إلى الإتيان بالمأمور به على الوجه المذكور و ان أريد باللطف إثبات أمر اللّه إياه بالمندوبات و الواجبات في حق غيره على وجه الاستحباب فكون الأمر المذكور لطفا ممنوع (أيضا) العاشر الاعتبار العقلي فإن من البعيد الفرق بين ما قبل البلوغ بساعة و ما بعده فان المراهق المقارب للبلوغ جدا لا ريب في انه بمكان من الإخلاص و العبودية للّه (تعالى) كما بعد البلوغ بل في الحالة الأولى ربما يكون أقوى منه في الحالة الثانية فيبعد كونه مأجورا على الثانية دون الاولى و فيه انه يرتفع البعد بملاحظة افتراق الحالتين من جهة الحكم الوجوبي و التحريمي و صدور الأمر في إحديهما دون الأخرى الحادي عشر ما دلّ من الاخبار على ان لكل كبد حرى اجرا فإنّه عام شامل للصّبي و البالغ و هو يشير الى ان العلّة إنما هي حرارة الكبد و لا ريب في حرارة بعض الكبد الضبيان في بعض الأوقات شوقا الى اللّه تعالى أزيد من البالغين و فيه أولا ان هذا لا يفيد إلا في بعض من اشتد شوقه بخلاف من كان شوقه دون ذلك و ثانيا ان الحديث المذكور انما يبيّن ثبوت الأجر للملهوف الّذي اصابه ما يؤلمه أو فاته ما يلائمه و اين هذا من حال من اشتاق الى ارتكاب عمل فارتكبه هذا و ليعلم ان من قال بكون عبادة الصّبي شرعية انما يقول به في غير الأموال لكونه محجورا فلا يجوز له التصرف فيها فيمنع من التصدق و نحوه و لا ينافي ذلك تعلق الحق بماله كما لو حصل من ماله ربح فإن جماعة يقولون بوجوب الخمس فيه لان ذلك خطاب متوجه إلى الولي و ليس هو المخاطب بالإخراج و ان تعلق الحق بماله احتج القائلون بكون عبادة الصّبي تمرينية بوجوه الأول الأصل بمعنى أصالة عدم الشرعية و ذلك لان القائلين بالشرعية يدّعون ان ما هو واجب في حق المكلفين أو مندوب فهو مستحب في حق الصّبي شرعا بمعنى انه توجه إليه أمر من الشارع على وجه الندب فإذا شك في ذلك فالأصل عدمه الثاني ما تمسك به في الرياض و في المستند من ظواهر الأخبار كرواية الزهري الطويلة و فيها ان الصّوم على أربعين وجها فعشرة أوجه منها واجبة كوجوب صوم شهر رمضان و عشرة أوجه منها حرام و أربعة عشر وجها منها صاحبها بالخيار ان شاء صام و ان شاء أفطر و صوم الاذن و صوم التأديب ثم ذكر (عليه السلام) في أقسام ما فيها بالخيار كثيرا من أقسام الصّوم المندوب الى ان قال و اما صوم التأديب فإنه يؤخذ الصّبي إذا راهق بالصّوم تأديبا و ليس ذلك بفرض و (كذلك) المسافر إذا أكل من أول النهار ثمّ قدم اهله و كذلك الحائض إذا طهرت و في الفقه الرضوي و اما صوم التأديب فإنما يؤمر الصّبي إذا بلغ سبع سنين تأديبا و ليس ذلك بفرض و ان لم يقدر الا نصف النهار يفطر إذا غلبه العطش و (كذلك) من أفطر لعلّة في أول النهار ثم نوى بقية يومه أمر بالإمساك بقية يومه تأديبا و ليس بفرض و (كذلك) المسافر إذا أكل من أوّل النهار ثم قدم أهله أمر بقية يومه بالإمساك تأديبا و ليس بفرض و في حسنة الحلبي المتقدمة في صدر المسئلة تعليل أمرهم (عليه السلام) صبيانهم بالصّيام إذا كانوا بنى سبع سنين بان فيه تمرينا على الطاعة و منعا عن الفساد الثالث ما دلّ من الاخبار على أمر الصّبي بإمساك بعض النهار إذا لم يطق إمساك جميعه فان ذلك يدلّ على انه لمجرّد التمرين و الّا فلم فليس يوجد في الشرع صيام بعض النهار و من هنا يعلم ان كلا من حسنة الحلبي و الفقه الرضوي يدل على هذا القول من وجهين الاجتزاء ببعض النهار و الاشتمال على التأديب و التمرين الرابع حديث رفع القلم عن الصبي و تقريب الدلالة انه ليس المراد برفع القلم خصوص رفع المؤاخذة كما قيل بل المراد ما يعم جميع الأحكام الخمسة التكليفية و وجهة ان القلم انما استعمل هنا من باب المجاز فان معناه الحقيقي هو إله النقش و لما كان المكلفون من شأنهم ان الكرام الكاتبين يكتبون أعمالهم بأسرها من واجبات و مندوبات و محرمات و مكروهات أراد النبي (صلى الله عليه و آله و سلم) الاخبار عن ان الصّبي ليس مورد التعرض اعماله فقد


  رفع عنه القلم فلا يكتب له و لا عليه شيء فرفع القلم في الحديث كناية عن عدم الاعتداد بحاله بشيء من الأحكام التكليفية فهذا المعنى هو الأقرب الى ما هو معنى القلم حقيقة و يؤيد ذلك بل يدلّ عليه انّه اقترن الصّبي بالمجنون في رفع القلم عنه في قوله (عليه السلام) رفع القلم عن ثلاثة عن الصبي حتّى يحتلم و عن المجنون حتى يفيق و عن المغمى عليه حتّى يصح كما انّ الأحكام الندبيّة مرفوعة عن المجنون فكذا عن الصبي بل الحال ذلك في المغمى عليه ما دام مغمى عليه بحسب الاعتبار و كذا بحسب العرف و لسانه لسان الحكومة فلا يضرّ كون النسبة بينه و بين العمومات هي العموم من وجه في مثل ما لو قيل من قرء سورة الفاتحة فله كذا فإنه شامل للصّبي و غيره و حديث رفع القلم عن الصبي (صح) شامل للفاتحة و غيرها من الأعمال فيكون حاكما على كلّ ما كان من العمومات و الإطلاقات قابلا لان يحكم عليه مثل قوله (تعالى) وَ لِلّٰهِ عَلَى النّٰاسِ حِجُّ الْبَيْتِ مَنِ اسْتَطٰاعَ إِلَيْهِ سَبِيلًا و اما ما كان هو خارجا عنه من أصله مثل يا ايّها الذين أمنوا فلا اشكال فيه فتكون العمومات و الإطلاقات بأسرها متوجهة إلى البالغين دون غيرهم فقد ورد الحديث المذكور على طبق استعمال أهل التعارف فإنهم إذا قالوا ان فلانا مرفوع عنه القلم أرادوا به ان لا يوجه طلب إلى أفعاله و لا الى تروكه (مطلقا) لا على وجه الإلزام و لا على غيره و لا ينافي هذا ترتب الأحكام الوضعية على أفعاله لأنه لا يوجه اليه طلب في ضمنها بل لو كان هناك طلب فقد توجه إلى الولي أو انه يتوجه اليه بعد التكليف فالتعرض المنفي بحديث رفع القلم ليس ثابتا في الأحكام الوضعية فتخصيص حكم الحديث المذكور بنفي المؤاخذة غير سد كالقول بتعميم حكمه بالنّسبة إلى الأحكام الوضعية و التكليفية جميعا كما ذهب اليه بعضهم الخامس رواية محمّد بن مسلم متى يصلى الصّبي قال (عليه السلام) إذا عقل الصّلوة بتقريب ان عقل الصّلوة كناية عن البلوغ فقبله لا صلاة في حقه فيكون للتمرين و لا يخفى ضعفه لان الظاهر من عبارة الحديث هو السؤال عن وجوب الصّلوة فينطبق عليه الجواب و نفى الوجوب قبل البلوغ أعم من الندب و التمرين فتعيين أحدهما بخصوصه تحكم السّادس ما تمسك به العلامة (رحمه الله) بعد تصريحه بأن الأقرب انه على سبيل التمرين و اما انه تكليف مندوب إليه فالأقرب المنع من قوله (رحمه الله) لنا ان التكليف مشروط بالبلوغ و مع انتفاء الشرط ينتفي المشروط انتهى و أنت خبير بما فيه لان اشتراط التكليف المندوب بالبلوغ عين المتنازع فيه فلا وجه للاستدلال به حجة القول الثالث اما على نفى الشرعية الأصلية فهي بعينها أدلّة القول بالتمرين (مطلقا) على ما عرفت و اما على ثبوت الشرعية التمرينية فهي ان النبي (صلى الله عليه و آله و سلم) قال مروهم بالصّلوة أبناء سبع و مقتضاه استحباب التمرين من الولي و يلزمه استحباب التمرن و محبوبيته و مطلوبيته و الا لزم ان يكون الأمر بالتمرين لغوا و وجه اللزوم ظاهر لأن الأمر بالشيء لا بد فيه من غاية و مع قصد الأمر عدم ترتبها أو عدم قصده ترتبها يلزم اللغو و العبث في الأمر المجرد عن الغاية لكن هذا انما يتم على القول بكون الأمر بالأمر امرا و الا لم يتحقق الأمر بالتمرن في حق الصّبي و ان استلزم محبوبيته لكن الفعل بمجرد المحبوبية لا يصدق عليه انه شرعي و ان كان إتيانه يستلزم الثواب إذا كان بعنوان المحبوبية لأن الشرع
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  عبارة عن الجعل و إذا لم يكن أمر لم يكن جعل و لهذا فسروا الشرعي بمعنى المأمور به حجة القول الرابع و اما على كونها شرعية أصلية فهي عموم خطاب مثل يا ايّها الناس و مثل قوله (تعالى) وَ لِلّٰهِ عَلَى النّٰاسِ حِجُّ الْبَيْتِ مَنِ اسْتَطٰاعَ إِلَيْهِ سَبِيلًا للصّبي و لا مخرج له عن تحتها سوى ما يتوهم من حديث رفع القلم و لكنه غير صالح لذلك لان رفع القلم كناية عن رفع المؤاخذة فيكون مخرجا له عن عنوان المؤاخذة و خروجه عنه غير مستلزم لخروجه عن عنوان توجه الخطاب الندبي اليه و امّا على كونها شرعية تمرينية فهي أمر النّبي (صلى الله عليه و آله و سلم) الأولياء بأن يأمروا الصّبيان بالصّلوة و لو لا كون حصول التمرن محبوبا و مطلوبا لم يكن أمر الأولياء إلا لغوا و لكنك خبير بان المتبادر المنساق من رفع القلم خلاف ما ذكره و هو مطلق التعرض لحاله بتوجيه الطلب اليه و ان توجه العمومات إلى الصّبي و غيره يستلزم استعمال اللفظ في معنيين لأنها بالنسبة إلى البالغين لا بد و ان يكون المراد بها هو الوجوب و بالنسبة إلى غيرهم لا بد و ان يراد بها الندب و القدر الجامع الذي هو الرجحان و ان كان موجودا الا ان إرادته من الخطاب تمنع من انفهام كون تكليف كل من الصنفين شيئا معيّنا معلوما من الحكم و اما وجه كون التمرين شرعيّا فهو مبنى على القول بكون الأمر بالأمر امرا للثالث و هو ممنوع نعم يلزم منه كون الغاية التي هي التمرن محبوبة و هو لا يستلزم كونها مأمورا بها حتى تصير شرعية حجة القول الخامس ما ذكره في المستند في طي قوله امّا الأولون يعني القائلين بعدم الشرعية فإن كان مرادهم عدم صحّة الصوم منه (مطلقا) سواء كان من شهر رمضان أو غيره من الواجب و المستحب و كان كلّ صوم منه محض التمرين و التأديب فكلامهم غير صحيح إذا المقتضي لصحة صومه في الجملة و شرعية موجود و المانع مفقود امّا الأول فلعموم بعض الاخبار في الصّوم المستحب كما في مرسلة سهل في سبعة و عشرين من رجب فمن صام ذلك اليوم كتب اللّه له صيام ستين شهرا و مثلها من الاخبار كثير جدا و القول بأن الأوامر الاستحبابية مسوقة لبيان أصل الاستحباب فاما من يستحب له فالمتضمن للمستحبات بالنسبة إليه مجمل و بان المتبادر منها من عدا الصبيان فاسد جدا لأن شيئا منهما لا يجري في مثل ما ذكرنا و ان أمكن في بعض أخر و امّا الثاني فللأصل و عدم تصور مانع غير الأدلّة الّتي ذكروها و الكل مردود أمّا الأصل فبالعموم المذكور و امّا حديث رفع القلم فيمنع العموم فيه إذ ليس المراد بالقلم و لا برفعه حقيقته و مجازه متعدّد فلعله قلم التكليف أو قلم المؤاخذة أو قلم كتابة السّيئات كما ورد في حديث يوم الغدير أنّه يأمر اللّه سبحانه الكتبة أن يرفعوا القلم من محبّي أهل البيت (عليه السلام) الى ثلاثة أيام و لا يكتبوا خطاء و لا معصيته و اما كون الأمر تكليفا فهو ممنوع بإطلاقه و انما هو في الإيجابي و لو سلم فاشتراط مطلق التكليف بالبلوغ ممنوع و امّا الاخبار فلان الظاهر منها هو صيام شهر رمضان و هو الذي يحتاج إلى التأديب و امّا الآخرون فان كان مرادهم ان كل صوم منه شرعي مندوب في حقه فهو مما لا دليل عليه و كون الأمر بالأمر امرا ممنوع و إطلاق الأوامر مخصوص ببعض المستحبات و ان تعدى إلى الباقي بالإجماع المركب و اما الايجابيات فمخصوصة بالمكلفين إذ لا وجوب على الصّبي و تعميم الأوامر الوجوبية و رفع المنع عن الترك في الصّبي فيبقى الندب استعمال اللفظ في الحقيقة و المجاز و هو غير جائز و المراد بشرعية صومه ان كان رضا الشارع به فهو غير الأمر بل هو كرضاه بذهاب الحمار من الطريق الفلاني إذا قال لصاحبه اذهب به من هذا الطريق و ان كان امره به فهو غير متحقق في جميع افراد الصّيام و بما ذكرنا ظهر ان الحق شرعية صومه المستحب (مطلقا) و تمرينية الواجب لا شرعيته و صحته و ان أريد بالشرعية مطلق رضا الشارع أو انه أمر الولي بتمرينه عليه فلا مشاحة كما انه لا مضايقة في ان يوصف بالصحة بمعنى الموافقة للأمر الصادر عن أمر الشارع أو لأمر من له الإلزام انتهى و قد علم مما تقدم مواضع النظر فيه فتدبر تنبيه يحصل من كلماتهم ظهور ثمرة الخلاف في موارد الأوّل الأجر فإنه على القول الأوّل و الثالث و الرابع يستحق الأجر و الثواب و على القول الثاني


  لا يستحقه و على الخامس يستحقه في المندوب دون الواجب ثم انه تفترق تلك الأقوال في انه على الأول يستحق أجر نفس العبادة و على الثالث أجر التمرن و على الرابع أجر ما نوى منها الثاني نية العبادة فعلى القول الأول ينوي الندب و على الثاني ينوي الوجوب و على الثالث يجوز كل منهما باعتبار و اما على الرّابع فان نوى امتثال الأوامر العامة نوى الندب و ان نوى الاعتياد و التمرن نوى الوجوب و حال القول الخامس في الواجبات حال القول الثاني و في المندوبات حال القول الأوّل هيهنا و في جميع ما يأتي من موارد الثمرة و بما ذكر يعلم ما في كلام الشهيد الثاني (رحمه الله) في الروضة مع قوله بأن عبارة الصّبي تمرينية حيث خيره في النية بين نية الندب و نية الوجوب إذ لا مجال للأولى (حينئذ) و ان وجهه بعض المحشين بأنها مبنية على كون عبادته أشبه بالمندوب منها بالواجب لان ذلك لا يقتضي تسويغ نية الندب فيه خصوصا مع الحكم بكونها اولى من نية الوجوب كما صرّح به هو (رحمه الله) اللّهمّ الا ان يلتزم بكون نفس التمرين مما تعلق به الطلب على وجه الندب فيجوز له نية الندب بذلك الاعتبار و الظاهر انّه بملاحظة حكمة بالتخيير في النية استفاد بعض؟ الأواخر؟ منه (رحمه الله) انه يقول بالشرعيّة التمرينية الثالث النيابة فعلى القول الأول تجوز نيابته عن ميت أو حي بأجرة و بدونها و على القول الثاني لا تجوز لعدم كفاية العمل الغير المأمور به عن المأمور به و على القول الثالث (أيضا) لا تجوز لان رجحان العمل بناء عليه رجحان التمرن لا رجحان عبادة فلا يجزى عن العبادة و على القول الرابع تجوز نظرا الى كون عمله مطلوبا بالأصالة و لولاه لم يجد مطلوبية التمرن في قيامه مقام العمل المشروع و يمكن المناقشة فيه على قول من يقول بأن أخذ الأجرة عند الإجارة على الواجبات انما هو على تنزيل نفسه منزلة المنوب عنه و انه بعد تنزيل نفسه ينوي القربة و ان المتقرب (حينئذ) هو المنوب عنه دون النائب و بهذا أجاب بعض المحققين (رحمه الله) عن إشكال أخذ الأجير الأجرة على الواجبات فيقال هيهنا انه بناء على ذلك يجوز ان ينوي الصّبي القربة بعد تنزيل نفسه منزلة زيد بالنيابة فالمتقرب هو زيد دون العامل و (حينئذ) لا يعمل الصبي لنفسه عملا حتى يكون مما لا يمكن التقرب به اللّهم الا ان يجاب بان العمل الصادر من الصبي لو كان قابلا لان يتقرب به لأمر الشارع به و لو ندبا فمع عدم امره به ينكشف عدم قابليته هذا نعم يتم الثمرة المذكورة بلا اشكال فيما لو فعل الصّبي عبادة و اهدى ثوابها الى ميت مثلا فإنه على الشرعية تصحّ عبادته دون التمرينية و كذا على مذهب من يقول بأن النائب هو المتقرب دون المنوب عنه الرّابع ما لو عزم الصّبي على الصّوم ليلا و تلبس به نهارا ثم انه بلغ قبل الزوال بما لا يبطل الصّوم و جدّد النية فإنه يصحّ صومه على القول الأول و الرابع فيجب عليه الإمساك بعده الى الغروب بخلافه على القول الثاني و الثالث فلا يجب عليه إتمام صيام ذلك اليوم الى الغروب و لكن ذكر في المستند
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  انهم قالوا يتفرع على الخلاف ما لو بلغ في أثناء النهار قبل الزوال بغير المبطل فعلى الصّحة يعني الشّرعية يجب الإتمام و على عدمها فلا ثمّ قال و فيه نظر إذ على فرض الندبية و الصّحة فما الدليل على الوجوب في البالغ في الأثناء و لم يثبت علينا الوجوب إلّا في المستجمع للشرائط في تمام النهار و الحمل على من قدم اهله قبل الزوال و نحوه قياس باطل و الأصل يقتضي عدم وجوب الإتمام و لا القضاء على القولين على ان من القائلين بالصّحة (أيضا) من يقول بوجوب الإتمام تأديبا لا صوما انتهى أقول اما ما ذكر أولا من اعتبار تجديد النية فإنه لازم حتى على القول بعدم وجوب قصد الوجه لان المفروض انه صام بنته الندب و إمساكه بعد البلوغ واجب نعم لو قلنا بجواز نية الوجوب في المندوب و بالعكس لم يلزم تجديد النية و اما ما أورده صاحب المستند (رحمه الله) من وجه النظر أولا فهو صحيح لكن ما ذكره أخيرا من ان من القائلين بالصّحة (أيضا) من يقول بوجوب الإتمام تأديبا لا صوما محلّ نظر لان كون الإتمام بناء على أحدهما صوما و على الأخر تأديبا يكفي في تحقق الثمرة فتدبر الخامس ما لو توضأ للصّلوة أو اغتسل لها ثم بلغ قبل التلبس بالصّلوة فإنه يصلّى بتلك الطهارة على القول الأوّل و الرابع دون القولين المتوسطين بينهما و كذا لو بلغ في أثناء الوضوء أو الغسل بما لا يبطل هما فإنه يصحّ له على القول الأوّل و الرابع ان يتمهما و يعتد بهما للصّلوة دون القولين المتوسطين بينهما السادس ما لو نذر أحد أو وقف أو اوصى لمن صلى أو صام مثلا صلاة شرعية أو اتى بعبادة شرعية فعلى القول الأوّل و الرابع يستحق الصّبي ذلك النفع المقرر المجعول و على القول الثاني و الثالث لا يستحق السّابع ما ذكره صاحب (المدارك) حيث قال و يتفرع على ذلك يعنى الخلاف في الشرعية و التمرينية وصف العبادة الصادرة منه بالصّحة و عدمه فان قلنا انه شرعية جاز وصفها بالصّحة و عدمه لأنها عبارة عن موافقة الأمر و ان قلنا انها تمرينية لم توصف بصحة و لا بفساد ثم حكى عن جده ما ينبئ عن نفى هذه الثمرة فقال و ذكر الشارع (قدس سرّه) انه لا إشكال في صحّة صومه لأن الصّحة من باب خطاب و الوضع هو غير متوقف على التكليف و ان كان صومه تمرينيا و هو غير جيد لأن الصّحة و البطلان الّذين هما موافقة الأمر و مخالفته لا يحتاج الى توقيف من الشارع بل يعرف بمجرد العقل ككونه مؤديا للصّلوة و تاركا لها فلا يكون من حكم الشرع في شيء بل هو عقلي مجرد كما صرح به ابن الحاجب و غيره انتهى و أنت خبير بأنه مع كون الثمرة المذكورة ممّا ليس له كثير وقع لان جواز الوصف بالصّحة و عدمه ممّا لا طائل تحته يعتد به مبنى على كون الصّحة عبارة عن موافقة الأمر و كون الفساد عبارة عن عدم موافقته و على هذا فينتفيان على القول بعدم الأمر و يثبتان على القول بوجوده و ليس الأمر (كذلك) لأن الصّحة عبارة عن معنى كلى هو كون وجود الشيء على ما يجب ان يكون عليه و هذا المعنى هو المعبّر في عنه الفارسية بقولهم درستى غاية ما هناك انه يختلف باختلاف الموارد و الانظار فصحّة كلّ شيء بحسب حاله و من هنا ترى ان الصّحة عند الفقهاء توجد في ضمن إسقاط القضاء لتعلق غرضهم بأحكام العبادات في دار الدنيا و صحة المتكلمين في ضمن موافقة الأمر لتعلق غرضهم بالبحث عن التكليف و المكلف و كذا الحال في الاختلاف بحسب المورد فصحة العبادة شيء مما عرفت من الأمرين و صحة المعاملة ترتب الأثر عليها و الظاهر ان نظر الشهيد الثاني في تفكيكه بين الصّحة و الشرعية الى هذا المعنى فيكون هو القول الفضل و يسقط ما أورده عليه جمال المحققين (رحمه الله) من ان الصّحة عبارة اما عن موافقة الأمر أو سقوط القضاء و ظاهر ان شيئا منهما لا يعقل في فعل ما لم يتعلّق به أمر و خطاب من الشارع نعم الصّحة في المعاملات بمعنى ترتب الأثر و هو لا يقتضي الشرعيّة الا ان يمنع كون عبادة الصبي عبادة و (يقال) ان الصّحة فيها (أيضا) بمعنى ترتب الأثر كخروج الولي عن العهدة مثلا و (حينئذ) فلا يقتضي الشرعية و هو بعيد فتأمل انتهى و اماما أورده صاحب (المدارك) فهو مبنى على القول بكون الأحكام الوضعية مجعولة من جانب الشارع قد تعلق بها الخطاب من اللّه (تعالى) كما هو مقتضى ظاهر التعبير بخطاب الوضع المستلزم


  لكونها من أقسام الخطاب و ظاهر كلماته في تمهيد القواعد و لكن تصدّى جمال المحققين (رحمه الله) لدفعه فقال و اما الإيراد على الشارح (رحمه الله) بأن الصحة بمعنى موافقة الأمر ليست من خطاب الوضع بل يعرف بمجرد العقل ككونه مؤديا للصّلوة أو تاركا لها على ما صرّح به ابن الحاجب و غيره كما أورده صاحب (المدارك) فلا وقع له هيهنا إذ ليس هيهنا مقام تحقيق هذه المسئلة و يكفى لحكم الشارح (رحمه الله) بكونها من خطاب الوضع ذهاب بعض الأصوليين اليه و القول بكونها ليست من خطاب الوضع بل هي عقليّة لا يضرّ بما هو غرضه هيهنا بل يؤكده فلا وقع كثير المثل هذا الإيراد عليه هنا على ان ذلك انما يتوجه على تفسير الصحة بما فسره و امّا لو فسرت بالتفسير الأخر فلا يبعد القول بكونها من الخطاب الوضع كما قيل و حكم ابن الحاجب بكونها عقلية على التفسيرين منظور فيه ثم بما ذكرنا من توجيه كلام الشارح (رحمه الله) لدفع ما أوردنا عليه يندفع هذا الإيراد (أيضا) إذا الصّحة بمعنى ترتب الأثر من خطاب الوضع كما هو المشهور فتأمل انتهى و أنت خبير بأنه لا وقع لما دفع به الإيراد فتدبر


  قوله و ثالثا لو سلمنا اختصاص الأحكام حتى الوضعية بالبالغين لكن لا مانع من كون فعل غير البالغ موضوعا للأحكام المجعولة في حق البالغين


  (انتهى) أوردنا عليه بأنه مخالف للإجماع ظاهرا فيصير هو قرينة على صرفه عن هذا المعنى فتأمل


  قوله و لذا تردد المحقق (رحمه الله) في الشرائع في إجارة المميّز بأن الولي بعد ما جزم بالصّحة في العارية


  قال (رحمه الله) في كتاب العارية فلا يصحّ اعارة الصّبي و لا المجنون و لو اذن الولي جاز للصّبي مع مراعاة المصلحة انتهى و قال في كتاب الإجارة فلو آجر المجنون لم ينعقد إجارته و كذا الصّبي الغير المميّز و كذا المميّز إلا بإذن وليّه و فيه تردد انتهى و قال العلامة (رحمه الله) في التحرير في باب العارية و لو كان الصّبي مميزا و اذن له الولي في الإعارة جاز مع المصلحة و لا فرق بين ان يعير ما يملكه أو يكون نائبا عن غيره انتهى و قال في باب العارية من القواعد لو اذن الولي للصّبي في الإعارة جاز مع المصلحة انتهى و قال المحقق الثاني (رحمه الله) في شرح العبارة لا شك في الجواز مع المصلحة و العبرة (حينئذ) بإذن الولي لا بعبارة الصّبي انتهى و لا يخفى عليك ان فتح هذا الباب يقتضي الحكم بصحة جميع معاملات الصّبي بإذن المالك لأن العبرة إذا كانت باذنه دون عبارة الصّبي فهو موجود في غير هذا المورد (أيضا) فلا وجه للفرق بين هذا المقام و غيره هذا و لكن قال في (المسالك) في شرح عبارة المحقق (رحمه الله) الّتي حكيناها عن كتاب العارية ما لفظه قد تقدم في البيع ان عقد الصّبي لا عبرة به و ان اذن له الولي و انما جاز هنا لأن العارية لما كانت جائزة و لا يختصّ بلفظ بل كل ما دلّ على رضا المعير و هو هنا الولي كان إذنه للصّبي بمنزلة الإيجاب فالعبرة (حينئذ) بإذنه لا بعبارة الصّبي و على هذا فلا فرق بين المميّز و غيره ثم قال و ينبغي ان يكون المجنون (كذلك) لاشتراكهما في الوجه فلا وجه لتخصيص الصّبي بعد ذكرهما انتهى و بذلك يندفع ما أوردناه من الاشكال
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  على المحقق الثاني (رحمه الله) و يتجه الاشكال على (المصنف) (رحمه الله) لو كان مراده جعل جزم المحقق (رحمه الله) بالصّحة في العارية جزء في النقض و الاشكال على الحكم بعدم صحة بيع الصّبي و لعلّه من عبارة (كذلك) أخذ بعض المعاصرين ما ذكره في مقام عدم انتقاض معاقد الإجماع على عدم صحة عقد الصّبي من تعليله بقوله لإمكان استثناء العارية مع تسليم الصّحة فيها على وجه تنافي مسلوبية عبارته و الا فلا ترد نقضا أصلا انتهى و لكن لا يخفى عليك انه يبقى هنا شيء و هو ان ما ذكره في (المسالك) من كون اذن الولي للصّبي بمنزلة الإيجاب لا يتم الّا بان يقال انه لا يعتبر في العقود الجائزة ما يعتبر في العقود اللازمة من توجيه أحد المتعاقدين الخطاب إلى الأخر في مقام العقد و الا فلا يتم ذلك هذا و لكن ناقش بعض من تأخر في دلالة ما ذكره المحقق (رحمه الله) في العارية بأنه لعلّ المراد بذلك حصول مجرّد الإباحة دون العقد قلت هذا التقرير سالم عن الابتناء على ما ابتنى عليه عبارة (المسالك) الا انه خلاف ظاهر العبارة المسوقة لإفادته لأن ظاهرها تحقق عقد العارية فتدبر


  قوله و استشكل فيها في (القواعد) و (التحرير)


  انه استشكل في الإجارة في الكتابين قال في كتاب الإجارة من (القواعد) و لا بد فيه من الإيجاب و القبول الصادرين عن الكامل الجائز التصرف فلا ينعقد اجارة المجنون و لا الصّبي الغير المميّز و لا المميز و ان اذن له الولي على اشكال انتهى و في كتاب الإجارة من التحرير و يشترط فيهما يعنى المتعاقدين البلوغ و العقل و جواز التصرف فلا يصحّ إجارة الصّبي و ان كان مميّزا و لو اذن له الولي على اشكال إيجابا و قبولا انتهى و قال المحقق الثاني (رحمه الله) في ذيل العبارة التي حكيناها عن (القواعد) بيانا لوجه اشكاله ما نصه ينشأ من انجبار نقصه بإذن الولي و من قوله (عليه السلام) رفع القلم عن ثلاثة منهم الصّبي فإنه إذا رفع القلم عنه (مطلقا) لم يعتد بعبارته شرعا في حال من الأحوال و لأن اذن الولي لا يصير الناقص كاملا انّما يؤثر في الكامل المحجور عليه بسبب أخر و هو السفيه و الا صح عدم الصّحة انتهى و لا يخفى ما فيه من التهافت لأنه ان دل الدليل على كون اذن الولي جابر النقص المولى عليه لم يكن وجه لحكمه بأن اذن الولي لا يصير الناقص كاملا و كان حاكما على قوله (عليه السلام) رفع القلم على تقدير تسليم دلالته على كون عبارته مسلوبة الأثر و ان لم يدلّ عليه دليل لم يكن وجه لجعله وجها لأحد طرفي الإشكال الذي هو الجواز و في (المسالك) في شرح عبارة المحقق التي حكيناها عنه في الإجارة ما لفظه قد تقدم الكلام في نظير هذه و ان الأقوى البطلان (مطلقا) لان عبارته مسلوبة بالأصل فلا يصحها الاذن و لا الإجازة لرفع القلم عنه و هو يقتضي عدم الاعتداد بعبارته شرعا في حال و اذن الولي لا يصير الناقص كاملا نعم يؤثر في الكامل المحجور عليه بسبب عرضي كالسفه انتهى


  قوله و قال في (القواعد) و في صحة بيع المميّز بإذن الولي نظر


  قاله في ذيل الفصل الأوّل من باب الحجر و قال المحقق الثاني (رحمه الله) في شرحه ينشأ يعنى النظر من ان البلوغ شرط لاعتبار الصّيغة و من ان اذن الولي مصيّر لها بمنزلة الصّيغة من البائع و ليس ببعيد البناء على ان أفعال الصّبي و أقواله شرعية أم لا و الا صح انه لا يصحّ انتهى


  قوله و اختار في التحرير صحة بيع الصّبي في مقام اختبار رشده


  قال (رحمه الله) في باب الحجر منه ما لفظه وقت الاختبار قبل البلوغ مع التمييز و مع اذن الولي يصحّ تصرفه و بيعه انتهى و لكن جعل العلامّة (رحمه الله) في التحرير نفس البيع و الشراء من جملة ما يختبر به الرشد لا مقدماتهما قال (رحمه الله) انّما يعلم رشده باختباره بتفويض التصرفات الّتي يتصرف فيها أمثاله كولد تاجر يفوض اليه البيع و الشراء فان سلم من المغانبة عرف رشده و ولد الكبار الّذين يصان أمثالهم عن الأسواق يدفع إليه نفقة مدة ليضعها في مصالحه فان كان فيها حافظا يستوفى على يومه و ليله و يستعصى كان رشيدا و المرية يعلم رشدها بملازمتها لصلاح شأنها و الاعتناء بما يلائمها من الغزل و الاستغزال و غيرهما من حرف النّساء فان وحدت حافظة لما في يدها قادرة على التكسب من غير مغابنة فهي رشيدة انتهى منه سلّمه اللّه تعالى 1316 لا يخفى عليك ان ظاهر عبارة التحرير هو كون مناط جواز بيع الصّبي انما هو اذن الولي لا مجرد وقوعه في حال الاختبار و الظاهر ان (المصنف) (رحمه الله) استفاد ما نسبه الى التحرير بضميمة ما ذكره في كتاب البيع حيث قال يشترط في المتعاقدين البلوغ فلا يصحّ بيع الصّبي و لا شراؤه و ان اذن له الولي سواء كان مميزا أو غير مميز انتهى فجعل (المصنف) (رحمه الله) ما ذكره في باب الحجر بمنزلة المستثنى مما ذكره في كتاب البيع فيكون ما هو الصّحيح من عقد الصبي عنده ما وقع بإذن الولي في مقام الاختيار بخصوصه


  قوله نعم لقائل أن يقول ان ما عرفت من المحقق و العلامة (رحمه الله) و ولده و القاضي و غيرهم خصوصا المحقق الثاني (رحمه الله) الذي بنى المسئلة على شرعية أفعال الصّبي يدلّ على عدم تحقق الإجماع


  قال بعض المعاصرين بعد حكاية مناقشة (المصنف) (رحمه الله) بما عرفت من الترددات و الخلاف و بعد حكمه بعدم صراحة معاقد الإجماع في إرادة ما يشمل صورة الإذن للصّبي ما لفظه الا ان الإنصاف أنها يعني معاقد الإجماع ان لم تكن صريحة في ذلك و لو بملاحظة السياق و القرائن الداخلة و الخارجة فلا ينكر ظهورها في ذلك كما لا يخفى على التدبر فيها كما ان نحو التردد أو الخلاف المزبور مع تسليمه غير قادح لإمكان استثناء العارية مع تسليم الصّحة فيها على وجه تنافي مسلوبية عبارته و الا فلا ترد نقضا أصلا و لإمكان كونها حجة على المخالف بناء على حجية أمثالها كما هو الظاهر مع ان هذه الترددات انما هي في مقام الاجتهاد و اما في مقام العمل فالظاهر ان بنائهم انما هو على أصالة عدم ترتب الأثر و نحوها إذا الخروج عنها بالعمومات و الإطلاقات مع تسليم صدقها و تسليم أنها للأعم كأنه في غير محلّه و لو بعد الشهرة العظيمة على خلافها و (حينئذ) فلا مجال للمناقشة في الأصول بالخروج عنها بذلك انتهى و لا يخفى ما فيه اما أولا فلان منع وقوع الخلاف أو التشكيك فيه بعد ما عرفت من كلماتهم كما يعطيه قوله مع تسليمه مما لا وجه له و اما ثانيا فلان قوله و لإمكان كونها حجة على المخالف بناء على حجية أمثالها مما لا ارتباط له بالمقصود في هذا المقام فان مثل الكلام الّذي ذكره انما يكون له وقع لو كان قد ذكر أحد من الفقهاء التمسّك بالإجماعات في عداد الأدلّة على الاشتراط و كان قد أورد عليه (المصنف) (رحمه الله) مثلا بأنه لا وجه لذكرها فان مثل الكلام الذي ذكره كان يصير (حينئذ) عذر المن ذكرها في عداد الأدلة و ليس (المصنف) (رحمه الله) في ذلك المقام و انما هو بصدد تحقق حال تحقق الإجماع و عدم تحققه و بيان عدم انعقاده بوقوع التردد و صدور كلمات دالة على عدم كون الحكم بالفساد من قبيل المسلمات و تحقق الحكم بالصحة من جماعة في الجملة فلا وجه لمقابلة من هو بصدد التحقيق بإمكان كون ذكر معاقد الإجماعات حجة على المخالف بناء على حجية أمثالها و امّا ثالثا فلان ما ذكره من اتفاقهم في مقام العمل لا مساس له بصيرورة المسئلة إجماعية الا ترى ان من توقف في هذه المسئلة في مقام الاجتهاد غير مثبت لشرطية البلوغ فيصير مخالفا و اتفاق موافقته لمثبت الشرطية بعد الرجوع الى الأصول العملية و كون الأصل العملي في المقام مقتضيا للفساد لا يوجب الاتفاق في الحكم بل ذلك عين الخلاف فيه و هو واضح لكونه من ضروريات أهل العلم


  قوله الا انه لا إشعار في نفس الصّحيحة بل و غيرها بالاختصاص بالجنايات


  لا يخفى ان قوله (عليه السلام) عمدهما خطاء يحمله العاقلة في رواية قرب الاسناد عن أبي البختري الاتى ذكرها في كلام (المصنف) (رحمه الله) يدل على الاختصاص بالجنايات لعدم جريان حمل العاقلة إلا فيها و احتمال إرجاعه الى بعض افراد العام بعيد جدا و لهذا لم يشتهر الاستدلال بها في المقام مع اشتهاره في الجنايات


  قوله و الحاصل ان مقتضى ما تقدّم من الإجماع المحكي في البيع و غيره من العقود و الاخبار المتقدمة بعد انضمام بعضها الى بعض عدم الاعتبار بما بصدد من الصّبي من الأفعال المعتبر فيها القصد الى مقتضاها كإنشاء العقود أصالة و وكالة


  (انتهى) قد صرح (رحمه الله) سابقا بأنه إذا ساوم وليه متاعا و عين قيمته و أمر الصبي بمجرد إيقاع
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  العقد مع الطرف الأخر كان باطلا و هذا القدر مرتبة كاملة في عدم الاعتبار و ذكر هنا انه لا يصحّ ما يصدر منه من العقود وكالة (أيضا) و في المقابيس انّه يمكن الاستناد لجواز وكالته بما رواه الكليني مسندا عن أبي إبراهيم بن أبي يحيى عن أبي عبد اللّه (عليه السلام) قال تزوج رسول اللّه (صلى الله عليه و آله و سلم) أم سلمة و زوجها إياه عمر بن أبي مسلمة و هو صبي لم يبلغ الحلم فإن أجاز وكالته في النكاح (فكذلك) في غيره بالطريق الاولى و لعدم القائل بالفرق ثم قال و هو لضعف سنده و احتمال عدم مباشرته لنفس العقد و إمكان النسخ لا يصلح للاعتماد و الاعتماد على قول الصّبي في غير العقود و الإيقاعات لا يقتضي جهة صدورها و يكفي في الفساد عدم الدليل على صحته و الأدلة السّابقة و الحكمة المقررة و المخالفة لمن ديدنه القياس في الشريعة و الاعراض عن الأدلّة المعتبرة و مخالفة العترة (صلوات اللّه عليهم) انتهى


  قوله و لو قال مستحق الدين للمديون سلم حقي الى الصّبي فسلم مقدار حقه اليه لم يبرء عن الدّين و بقي المقبوض على ملكه و لا ضمان على الصّبي لأن المالك ضيعه حيث رفعه اليه و بقي الدين لأنه في الذمة و لا يتعين الا بقبض صحيح كما لو قال ارم حقي في البئر


  يؤل الى توكيل من عليه الدين في تعيينه في الشيء الشخصي الّذي يريد ان يرميه في البحر و مثله ما لو قال سلمه الى الصّبي و (حينئذ) لا يبقى مجال للحكم ببقاء من عليه الحق مشغول الذمة و قد اعترف (المصنف) (رحمه الله) في تصوير وجوه المعاطاة بأنه لو قصد المبيح بقوله ابحث لك ان تبيع مالي لنفسك ان ينشأ توكيلا له في بيع ماله له ثم نقل الثمن الى نفسه؟؟ بالهيئة؟؟ أو في نقله أولا إلى نفسه ثم بيعه كان صحيحا


  قوله حتّى ان العلامة (رحمه الله) في التذكرة لما ذكر حكاية ان أبا الدرداء اشترى عصفورا من صبي فأرسله ردها بعدم الثبوت و عدم الحجية و بتوجيهه بما يخرجه عن محلّ الكلام


  و هو انه جاز ان يكون عرف انه ليس ملكا للصّبي فاستنقذه و أورد عليه في المقابيس بان إرساله مناف لذلك الا ان يكون مأذونا فيه ثم قال و الاولى ان يجاب بما ذكره أولا و بعدم ثبوت النقل و باحتمال الاستيذان من الولي و تسليم الثمن اليه و ارادة الصّبي في العرف و ان كان بالغا في الشرع و لا عموم في حكاية القضية انتهى فافهم


  قوله و قال كاشف الغطاء (رحمه الله) بعد المنع عن صحة عقد الصّبي أصالة و وكالة ما لفظه نعم ثبت الإباحة في معاملة المميزين إذا جلسوا مقام أوليائهم و تظاهروا على رؤس الاشهاد حتّى يظن ان ذلك من اذن الأولياء خصوصا في المحقرات ثم قال و لو قيل بتملك الأخذ منهم لدلالة مأذونيته في جميع التصرفات فيكون موجبا قابلا لم يكن بعيد انتهى


  محصّل الكلام في هذا المقام ان القائل بصحة معاملة الصّبي اما ان يقول بكون معاملته بخصوصها عنوانا يلحقه حكم الصّحة كأرباب الأقوال السّبعة التي ذكرناها فإنهم لا يخرجونها عن عنوانها و لكن يحكمون بصحتها من جهة السّيرة و غيرها من الأدلّة التعبدية فبيع الصّبي عندهم بيع الا انه مع كونه معنونا بهذا العنوان صحيح اما (مطلقا) لعدم اشتراط البلوغ فيه كما هو مقتضى ما حكى عن القاضي أو في نوع منه فيكون مستثنى عن عنوان مطلق البيع الذي قد ثبت فيه الاشتراط بشرائط منها البلوغ و اما ان يقول بصحة نوع من معاملة الصّبي تطبيقا له على القاعدة و إدراجه في عنوان يكون مقتضاه الصّحة و قد وقع هذا على وجوه أحدها ما عن صاحب مفتاح الكرامة (رحمه الله) و ربما تبعه غيره من ان الشروط المعتبرة في البيع من البلوغ و العقل و تعيين العوضين و أمثال ذلك انما تعتبر في عقد البيع و غيره من العقود و اما المعاطاة فلا يعتبر فيها ما يعتبر في العقود من الشرائط بل هي معاملته مستقلة كما ذهب اليه الشهيد (رحمه الله) لم يثبت فيها تلك الشروط بل قد قامت السيرة على صحتها و ان لم تكن جامعة للشرائط التي اعتبرها الفقهاء (رضي الله عنه) في العقود مما أشرنا اليه على خلاف ما افاده المحقق الأردبيلي (رحمه الله) حيث قال في ذيل قول العلامة (رحمه الله) و يشترط صدوره من بالغ عاقل مختار مالك أو مأذون له ما نصه الظاهر ان ذلك كله شرط في عقد البيع على الوجه الذي قلناه و عممناه و على الوجه الذي قالوه لاشتراك الدّليل فيشترط ذلك في المعاطاة (أيضا) لاشتراك الدليل و ان كان ظواهر عباراتهم هنا خالية عن ذلك انتهى ثانيها ما هو محتمل صدر عبارة كشف الغطاء المذكورة و محصّله ان ولى الطفل الذي أجلسه في مقام نفسه أباح لمن يشترى من الطفل ماله بعوض و جلوس الطفل دليل على ذلك فإن أفاد القطع فهو و الا فلا أقل من افادته لا يخفى ما في اكتفائه بالظن بعدم الدّليل على اعتباره منها منه للظن فالأخذ من الطفل يأخذ بظن ان المالك أباح له المال بعوض و هذا مبنى على ان يكون المراد بالإباحة في صدر العبارة اباحة الأولياء أو يكون المراد بقوله حتى يظن ان ذلك من اذن الأولياء حصول الظن من جلوسهم و تظاهرهم بان اقامة الأولياء إياهم مقام أنفسهم إذن منهم للآخذ في الأخذ و هذا هو الذي أوضحه بعض المحققين بأنه ينطبق على القاعدة من جهة دخول مثل ذلك في المعاطاة و انه يكفى فيها مجرد وصول عوض كل من المالين الى صاحب الأخر كما في كوز الحمامي و الموضع الّذي أعده السقاء لوضع الفلوس فيه فالصّبي هنا بمنزلة كوز الحمامي مثلا هذا و لكن الظاهر ان المراد بالإباحة هي الإباحة الشرعية و ان لفظة ذلك إشارة إلى قيامهم مقام الأولياء و تظاهرهم و ان لفظة من تشوية فيصير المحصّل اعتبار معاملة المميّز بإذن الولي غاية ما في الباب ان الاذن هنا غير معلوم و انما قامت عليه الأمارة الظنية فتدبر ثالثها ما افاده ذيل كلام كاشف العطاء (رحمه الله) و هو قوله و لو قيل بتملك الأخذ منهم لدلالة مأذونيته في جميع التصرفات فيكون موجبا قابلا لم يكن بعيد أو محصّله ان جلوس الطفل في ذلك المقام و تظاهره على رؤس الاشهاد دليل على ان الآخذ من الطّفل مأذون من جانب المالك الذي هو ولى الطفل فيكون الأخذ موجبا من جهة و قابلا من أخرى فإذا اشترى من الطفل كان موجبا على وجه الفرعية لتفرعه عن إذن ولي الطفل و قابلا بالأصالة لكونه مشتريا بالأصالة و لو باع على الطفل كان الأمر بالعكس فكان الأخذ وكيل عن المالك و يندفع الأوّل بابتنائه على ما لا نقول به من كون المعاطاة معاملة مستقلة و الثاني بأن الإباحة العامة بلا عوض كما في المضيف و نحوه و ان كانت تفيد جواز التصرف الا ان تأثير الإباحة العامة بعوض غير مسلم و لم يدلّ عليه دليل بمعنى ان صيرورة العوض ملكا يجرى عليه آثار الملك و جواز التصرف فيه على حد جواز تصرفات الملاك في أموالهم مما لا دليل عليه و ان كان مجرد قبضه ليس حراما فتأمل مضافا الى ما أورد عليه من منع السيرة المعتبرة على الإباحة مع المظنة بالرضا و انما نسلم مع العلم العادي به هذا و الثالث بأنه ليس هناك اذن سابق مفيد للتوكيل و غاية ما هناك وجود الرضا من المالك و مجرد الرضا لا يتأتى منه التوكيل فيصير من قبيل الفضولي و التصرّف فيما اشتراه فضولا


  محرم الا بعد لحوق الإذن اللفظي و لهذا لو علم رجل برضا صاحبه ببيع ماله فباعه لم يكن له التصرف في الثمن الذي يقبضه فان تصرف فعل حراما بل قد يقال في رد هذا الوجه بأن صيرورة القابض من الصّبي موجبا قابلا باذن وليه مخالفة للإجماع و السّيرة (أيضا) فإنا لا نجد ذلك لا في أنفسنا و لا في أنفس سائر المتعاملين مع الصّبيان بل الموجود عند الجميع عدمه
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  [و من جملة شرائط المتعاقدين قصدهما لمدلول العقد]


  قوله و من جملة شرائط المتعاقدين قصدهما لمدلول العقد الذي يتلفّظان به


  لا يخفى ان هذه العبارة قد احتوت اشتراط القصد الى اللفظ بان لا يكون غالطا في التلفظ به و اشتراط القصد الى المعنى بان لا يكون مريدا له على وجه لطيف و ذلك لان من أراد البيع فغلط و قال أجرت ليس قاصدا الى مدلول العقد الّذي تلفّظ به لانه تلفّظ بالإجارة و المفروض انه قاصد الى البيع و كذا من تلفظ بكلمة بعت و أراد الاخبار أو الهزل أو نحو ذلك فإنه غير قاصد الى مدلول عقد البيع و هو إنشاؤه


  قوله أو إنشاء معنى غير البيع مجازا أو غلطا


  هذا الغلط غير الغلط السّابق لان ذلك في التلفظ بكلمة بدل كلمة و هذا في استعمال اللفظ في خلاف ما وضع له بغير علاقة


  قوله من القصد المتحقق في صدق مفهوم العقد


  الظرف الأخير متعلق بالتحقق و المراد بالقصد المذكور الالتفات الى استعمال لفظ العقد في معناه الذي هو له


  قوله و اما معنى ما في (المسالك) فسيأتي في اشتراط الاختيار


  قد ذكر هناك ان المراد بالقصد الذي نفاه عن المكره هو القصد الى وقوع اثر العقد و مضمونه في الخارج لا أخلاء الكلام من المعنى و عدم إرادته منه و استشهد لذلك بأنه قرن بين المكره و بين الفضولي في الحكم عليهما بأنهما لم يقصدا الى مدلول اللفظ ضرورة ان الفضولي ليس ممن يتلفظ بالعقد من دون ارادة معناه


  قوله و اعلم انه ذكر بعض المحققين ممن عاصرناه


  هو صاحب المقابيس (رحمه الله)


  قوله و ان يميز البائع من المشترى إذا أمكن الوصفان في كل منهما


  بان لم يكن أحد العوضين من قبيل النقود بل كان كلاهما من قبيل العروض كالحنطة مثلا فيمكن هنا ان يقول العاقد مثلا بعت منا من حنطة أحد موكلي بمن في حنطة الأخر و يمكن ان يقول بعت عن قبل موكّلي فلان منّا من حنطة من موكلي فلان (صح) بمن من حنطته مثلا فيتعين الثاني إذ بمثله يحصل تمييز البائع بوصفه العنواني عن المشترى بوصفه العنواني دون الأوّل هذا و لكن الإشكال في إقامة الدليل على خصوص تميز الوصفين و ما سيذكره من الدليل اعنى بقاء الملك بدون مالك لا يفي بإثبات الحكم في هذا الفرض بخصوصه و هذا الاشكال لا دخل له بما يورده (المصنف) (رحمه الله) لانّ هذا يتجه على تقدير اندفاع ذلك (أيضا)


  قوله كما لو دار الأمر بين نفسه و غيره


  فإنه ينصرف الإطلاق إلى نفسه و هو ظاهر


  قوله (عليه السلام) و الدليل على اشتراط التعيين و لزوم متابعته في هذا القسم


  يعنى ما لو توقف تعين المالك على التعيين مال العقد في مقابل القسم الأخر الذي يأتي في كلامه و هو ما لم يتوقف تعين المالك على التعيين حال العقد (صح)


  قوله و ان لا يحصل الجزم بشيء من العقود التي لم يتعين فيها العوضان


  يعنى انه في صورة عدم تعيين المالكين اعنى البائع و المشترى يلزم عدم حصول الجزم فيما إذا لم يكن العوضان من قبيل الأعيان بل كانا من قبيل الكلّي و ذلك لان الكلي لا يتعيّن إلا بإضافته إلى شخص فلا يحصل الجزم بتحقق البيع كغيره من المعاوضات و لا بشيء من أحكام الملكية المترتبة على شيء من العوضين لأن شيئا منهما إذا لم يتعيّن و لو بإضافة ما كان كلّيا الى شخص معين لا يكون هناك مجال لجريان أحكام ملكيته


  قوله و على هذا فلو اشترى الفضولي لغيره في الذّمة


  أراد بقوله في الفقه (صح) كون الثمن كليّا و ليس مراده ذمة خاصة من ذمته أو ذمة غيره كما لا يخفى على من تدبر في أطراف الكلام


  قوله بان يكون العوضان معينين و لا يقع العقد فيهما على وجه يصحّ الا لمالكهما


  (11) الظاهر ان العطف من باب عطف اللازم على الملزوم و ان المراد بالصحة هي الصحة الفعلية الحاصلة في حال الإطلاق


  قوله أو التفصيل بين التصريح بالخلاف فيبطل و عدمه فيصحّ


  (12) يعنى انه لو صرّح بعد العقد بعدم تعيينه حال العقد بطل و الا فلا و وجه كون هذا الوجه أقوى عنده هو ان ما ذكره يشتمل على دعويين و السّر في أوليهما ان عدم التعيين مقتض لبطلان العقد و العاقد اعرف بما نواه هو في حال العقد فيحكم بالبطلان و امّا الثانية فالدّليل عليها انه إذا لم يصرّح بالخلاف بعد العقد بقي على إطلاقه و معلوم ان الإطلاق ينصرف الى تعيّن المالك فيكون فيحكم تعيينه


  قوله فصحّ على ما ذكرنا ان تعيين المالك (مطلقا) غير معتبر سواء في العوض المعين أو في الكلى و ان اعتبار التعيين فيما ذكره من الأمثلة في الشق الأوّل من تفصيله انما هو لتصحيح ملكية العوض بتعيين من يضاف الملك اليه لا لتوقف المعاملة على تعيين ذلك الشخص بعد فرض كونه مالكا


  (13) أقول لا يخفى ان الغرض الأصلي من البيع انما هو التمليك لا مجرد المعاوضة بين الأعيان كائنا من كان المالك بدون نظر اليه كما هو واضح لمن تدبّر في معنى البيع و لا حظ أغراض الناس في معاملاتهم بل نقول ان البيع عبارة عن التمليك و ان لم يكن التمليك منحصرا فيه بل هو منحصر فيه عند (المصنف) (رحمه الله) و لذلك عرفه (رحمه الله) بأنه إنشاء تمليك عين بمال و صرّح بأنه لا تمليك سواه ردا على من قال ان التمليك ينصرف الى البيع و قد استدل صاحب المقابيس (رحمه الله) على لزوم تعيين البائع و المشترى و تمييز أحدهما من الأخر بأنه لولا ذلك لزم بقاء الملك بلا مالك في نفس الأمر فصحّ ان يقال ان تعيين المالك شرط في البيع الذي هو التمليك و لم يصحّ ان يقال ان تعيين المالك (مطلقا) غير معتبر نعم تعيّن الأعيان في الخارج مع معلومية ملاكها محصّل لذلك الشرط محقق له فيكون مسقطا للتعيين و مغنيا عنه و قد تكلم (المصنف) (رحمه الله) على ما هو المركوز في الطبائع حيث قال فالقصد الى العوض و تعيينه يغني عن تعيين المالك و معلوم ان إسقاط معلومية مالك الأعيان و إغنائها عن تعيينها مؤكد لاشتراط تعيين المالك و ليس منافيا و اما ما ذكره من نفى كون تعيين المالك لتوقف المعاملة على تعيين ذلك الشخص ليدفع على ما ذكرناه من كون وضع المعاملة على التمليك و انه مع عدم تعيين المالك يبقى الملك بغير مالك في الواقع بأنه لتوقف المعاملة عليه من جهة ثبوت اشتراطها به مضافا الى ان لقائل أن يقول انتصارا لصاحب المقابيس (رحمه الله) انّه انما ذكر اعتبار تعيين المالك و لم يقيّد بكون الاعتبار من جهة توقف المعاملة عليه فكلامه مطلق بالنسبة إلى صورتي كون الاعتبار بالأصالة و كونه بالعرض و اما ما ذكره (المصنف) (رحمه الله) من الإيراد على ما ذكره في القسم الثاني و هو ما لو كان العوضان معنيين فالإنصاف انه متجه


  قوله و اما ما ذكره من مثال من باع مال نفسه عن غيره فلا اشكال فيعدم وقوعه عن غيره و الظاهر وقوعه عن البائع


  (14) غرضه (رحمه الله) من هذا الكلام دعوى ان هذا المعنى مبنى على ما ذكره (المصنف) (رحمه الله) و مؤيد له و ذلك لانه ذكر ان مقتضى المعاوضة هو ان ينتقل كل من العوضين الى مكان العوض الأخر و من هنا صح أصل المعاملة وافى قصد كونها للغير


  قوله الّا ان (يقال) ان وقوع بيع مال نفسه لغيره انما لا يعقل إذا فرض قصده للمعاوضة الحقيقية


  (15) (انتهى) هذا استدراك من حكمه بصحة المعاملة للمالك و لغوية قصد كونها للغير و محصّله الحكم ببطلان المعاملة استنادا الى أحد الأمرين من عدم قصده (صح) المعاوضة الحقيقة و من قصده لها على وجه التنزيل و مع عدم قصد المعاوضة الحقيقية يكون البطلان واضحا و كذا مع قصدها و إيقاع المعاملة مع غير المالك الحقيقي من جهة انتفاء ركن العقد حيث ان اضافة العوض الى غير مالكه توجب خروج المضاف عما هو عليه و لكنّه (رحمه الله) دفع هذا بقوله و لكن الأقوى صحة المعاملة المذكورة


  قوله الأقوى هو الأول عملا بظاهر الكلام الدال على قصد الخصوصية و تبعيّة العقود للقصود


  (16) لا يخفى ان هاتين المقدمتين انما تنتجان صحة العقد الواقع و تعيين ان المراد به انما هي الخصوصية و اما انه يجب على من يريد العقد ان يقصد الخصوصية عند إيقاعه كما هو المبحوث عنه في المقام فلا يلزم من المقدمتين المذكورتين فتدبر


  قوله و يرد على الوجه الأول من وجهي الفرق


  331


  ان كون الزوجين كالعوضين انّما يصحّ وجها لوجوب التعيين في النكاح لا لعدم وجوبه في البيع


  يمكن دفع هذا الإيراد بأن المانع من صيرورته وجها لعدم وجوب التعيين في البيع و انه لم يصرّح بما هو سبب عدم وجوب التعيين و الغدر في ذلك ان سببه ليس امرا وجوديا زائدا على انتفاء ما ذكره من الوجه في النكاح و معلوم ان انتفاء ذلك من البيع يعلم بالمقايسة و حكم المقابلة لأن ذكر ان الزوجين في النكاح بمنزلة العوضين في سائر العقود في مقام الفرق بينه و بينها يعطي أن المتعاقدين في سائر العقود ليسا بمنزلة العوضين فلا يجري حكمه فيها


  قوله و لا ينافي ذلك عدم سماع قول المشترى في دعوى كونه غير أصيل فتأمل


  الظاهر ان الأمر بالتأمل للإشارة إلى وجه التدبر في عدم المنافاة بين ان يكون الظاهر من حال البائع الناشي من الغلبة عدم تعلق غرضه بخصوص مشتر دون أخر و عدم قصده الى كون المخاطب بخصوصه هو المشترى و بين ان يكون الظاهر من حال المشترى هو الشراء لنفسه اما من جهة غلبة ذلك في المباشرين للاشتراء أو من جهة ظهور لفظ المشتمل على اسناد الفعل الى ضمير المتكلم في مثل اشتريت أو تملكت بل في مثل قبلت مع كون وضعه لمجرّد قبول ما صدر من الموجب المقتضى للعموم بالنسبة الى ما لو كان الإيجاب عبارة عن أنشأ التمليك له أو لموكله أو لمن له عليه ولاية و وجه الظهور هو ان مقتضى انصراف إطلاق اللفظ بمعنى الإتيان به عاريا عن القيد انما هو كون القبول له دون غيره و (حينئذ) يقال ان مقتضى كون قول المشترى في دعوى انه غير أصيل مخالفا للظاهر هو عدم قبول قوله فبذلك


  قوله و لعل الوجه عدم تعارف صدق هذه العنوانات على الوكيل فيها فلا يقال للوكيل الزوج و لا الموقوف عليه و لا الموصى له و لا الوكيل بخلاف البائع و المستأجر فتأمل حتّى لا يتوهم رجوعه الى ما ذكرنا سابقا و اعترضنا عليه


  أراد دفع توهم رجوع وجه الفرق الذي ذكره هو (رحمه الله) و وجه به الاستشكال في ان يقال زوجتك مريدا كون المخاطب وكيل الزوج الى وجه الفرق الذي نقله في طي ما حكاه بقوله و قد يقال و اعترض عليه و هو ان معنى قوله بعتك كذا بكذا رضاه بكونه مشتريا للمال المبيع و المشترى يطلق على المالك و وكيله و وجه اندفاع توهم الرجوع هو ان مناط ما ذكره ذلك القائل هو دعوى ان معنى بعتك رضيت بكونك مشتريا و هو يطلق على الأصيل و الوكيل و معنى زوجتك رضاها بكونه زوجا و الزوج لا يطلق الا على الأصيل و لذلك اعترض (رحمه الله) عليه بان معنى بعتك انما هو جعلتك مالكا و لا يصدق على الوكيل و ليس معناه رضيت بكونك مشتريا و مناط الفرق الذي ذكره (المصنف) (رحمه الله) هو تعارف اسناد الفعل الى غير من هو له أو إيقاعه عليه في البيع و الإجارة دون النكاح و ما أشبهه و توضيح ذلك انه (رحمه الله) يقول انه و ان كان من المسلمات عندنا ان حقيقة قيام الفعل بالفاعل هو قيامه بالأصيل دون الوكيل فإسناده الى الثاني مجازي و ان حقيقة وقوع الفعل على المفعول وقوعه على الأصيل دون الوكيل فتعليقه بالثاني تعليق مجازي الا انه تعارف في البيع و الإجارة إسناد الفعل الى الوكيل و تعليقه به و لم يتعارف في النكاح و شبهه و لما كان أقل ما يعتبر في العقود كونها جارية على الاستعمال المتعارف فلذلك صحّ في القسم الأوّل من دون لزوم تعيين كون من قام به العقد أصيلا دون القسم الثاني فيعتبر فيه تعيين كونه أصيلا ثم وجه بهذا الوجه استشكال المستشكل و انما لم تقرر التوجيه في خصوص العقود اللازمة لأنه جرى في طي الاستشكال ذكر وكلتك خطابا الى وكيل الوكيل و معلوم ان الوكالة ليست من العقود اللازمة و بما ذكرنا من البيان لا يتوجه الإيراد على (المصنف) (رحمه الله) بأنه لم يعتبر قرب المجاز المستعمل في العقود اللازمة فإن ذلك كان مذهب المحقق الثاني (رحمه الله) و انما اعتبر كون المجاز لفظا قرينته لفظية فتدبر


  و من شرائط المتعاقدين الاختيار


  قوله و المراد به القصد الى وقوع مضمون العقد عن طيب نفس في مقابل الكراهة و عدم طيب النفس لا الاختيار في مقابل الجبر


  تعريض بصاحب الجواهر (رحمه الله) حيث قال و من المعلوم انتفاء ارادة معنى العقد من المكره لعدم تصور الإكراه عليه ثم استشهد بكلام العلامة (رحمه الله) في التذكرة من انه في معنى الإكراه بيع التلجئة و هو ان يخاف ان يأخذ الظالم ملكه فيواطئ رجلا على إظهار شرائه منه و لا يريد به بيعا حقيقيا ثم قال بل ربما استظهر منه الإجماع عليه إذ لا وجه له الا ما عرفته من عدم ارادة العقد بما ذكره من ألفاظه انتهى و الفرق بينهما واضح لانه بناء على ما ذكره صاحب الجواهر (رحمه الله) يكون المكره غير قاصد الى المعنى فيكون اللفظ خاليا عن المعنى و على ما ذكره (المصنف) (رحمه الله) يكون قاصدا الى المعنى و لكن لا يطيب بذلك نفسه فلا يريد وقوعه في الخارج فيصير نظير الكذب في الاخبار و يظهر اثر ذلك فيما لو رضى المكره بعد ذلك فإنه على ما ذكره (المصنف) (رحمه الله) يكون بمنزلة الفضولي لأنه عقد غير فاقد لشيء مما يعتبر فيه الا الرضا فإذا لحقه مضى و على ما ذكره صاحب الجواهر (رحمه الله) لا يفيد الرضا بعد ذلك ضرورة انه إذا لم يقصد معنى اللفظ لم يتحقق العقد حتى يفيده الرضا اللاحق استكمالا و لهذا قال المحقق الثاني (رحمه الله) في ذيل ما أفاده العلامة (رحمه الله) من ان عقد المكره ينفذ لو رضى بعد الاختيار حيث زعم ان معنى الإكراه عبارة عن عدم القصد الى المعنى ما لفظه و اعلم ان هذه المسئلة ان كانت اجماعية فلا بحث و الا فللنظر فيها مجال لانتفاء القصد أصلا و رأسا مع عدم الرضا و لا يتحقق العقد المشروط بالقصد إذا تحقّق الرضا لان الظاهر من كون العقود تابعة للقصود اعتبار القصد المقارن لها دون المتأخر انتهى و لهذا (أيضا) قال صاحب الجواهر (رحمه الله) بعد حكم المحقق (رحمه الله) بان عقد المكره ينفذان رضى بعد زوال عذره ما نصه لكن لا يخفى عليك بعد التأمل فيما قدمناه انه ان لم تكن المسئلة اجماعية فللنظر فيها مجال كما اعترف به فيجامع المقاصد ضرورة عدم اندراجه في العقود بعد فرض فقدان قصد العقدية و ان صدور اللفظ منه كصدوره من الهازل و المجنون و نحوهما و قصد نفس اللفظ الذي هو بمعنى الصوت غير مجد كما انه لا يجدى في الصّحة تعقب ارادة العقد بذلك خصوصا بعد ما عرفت من اعتبار مقارنة النية بمعنى القصد للعمل و الا لا جزء تعقبها للهازل و نحوه مما هو معلوم العدم و بذلك افترق عن الفضولي الذي قصد العقد بما ذكره حتى جعل الرضا فيه كاشفا قبله لا ناقلا كما ستعرف فاستنباط حكم ما نحن فيه من فحوى الصحة فيه كما ترى الى ان قال فظهر (حينئذ) ان العمدة في المسئلة الإجماع ان ثمّ لكن قد يناقش في تمامه بإطلاق اشتراط الاختيار من بعضهم على وجه يظهر منه ان اشتراطه كاشتراط البلوغ و العقل بل ربما ظهر من إطلاق معقد إجماع الخلاف ذلك قال فيما حكى عنه طلاق المكره و عتقه و سائر العقود التي يكره عليها لا تقع إجماعا منا الى ان قال نعم لو فرض تصور قصد المكره على اللفظ معنى اللفظ مع عدم الرضا منه و قلنا ان الإكراه على اللفظ لا يخرجه عن صلاحية التأثير جرى عليه حكم الفضولي بل و كذا لو لم يكن مكرها بل كان مختارا و لكن صرّح بالقصد المزبور دون الرضا بناء على تصور انفكاكهما و لعل منه ما سمعته من
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  التذكرة من بيع التلجئة و لا ريب في كونه (حينئذ) كالفضولي ثم قال (رحمه الله) فالمتجه بناء البحث على ذلك فالمكره القاصد للفظ و مدلوله على نحو سائر أفعال العقلاء كالمكره على الأكل و الشرب و نحوهما حكمه حكم الفضولي و المكره الذي قد جرد نفسه عن قصد العقد بما يتلفظ به على وجه لم يصدر منه الا اللفظ الصّرف باطل و ان تعقبه الرضا بعد ذلك لفوات القصد و لعلّ إطلاق الأصحاب الصّحة في المكره مبنى على غلبة كونه بالمعنى الأوّل ضرورة عدم منافاة الإكراه لذلك انتهى و مما ذكرنا تعرف غرابة ما ذكره الشهيد (رحمه الله) في (الدروس) حيث قال بعد اشتراط الاختيار في المتعاقدين ما لفظه فعقد المكره باطل الا ان يرضى بعد الإكراه و الأقرب ان الرضا كاف فيمن قصد الى اللفظ دون مدلوله فلو اكره حتى ارتفع قصده لم يؤثر الرضا كالسكران انتهى و مثله ما افاده الشهيد الثاني (رحمه الله) في الروضة في توجيه صحة عقد المكره ان رضى به بعد زوال إكراهه بقوله لانه بالغ رشيد قاصد الى اللفظ دون مدلوله و انما منع عدم الرّضا فإذا زال المانع اثر العقد كعقد الفضولي حيث انتفى القصد اليه من مالكه مع تحقق القصد الى اللفظ في الجملة فلما ألحقته اجازة المالك أثرت و لا يعتبر مقارنته للعقد للأصل بخلاف العقد المسلوب بالأصل كعبارة الصّبي فلا يجيره اجازة الولي و لا رضاه بعد بلوغه انتهى و ذلك لان اللفظ الخالي من القصد لا يكون عقدا فكيف جعلاه منه مضافا الى ان اللفظ الخالي عن المعنى غير قابل للرضا به و لحوق الإمضاء له غير معقول و مفروضهما انّما هو قصد المكره الى اللفظ دون المعنى فتدبر مضافا الى ما أورده في جامع المقاصد على الأول بعد ذكره بقوله و ليس لهذا معنى محصّل فإن الإكراه لا يبلغ مرتبة يصير به في اللفظ كالسكران إذ ليس هو من الأفعال التي يحدثها المكره على سبيل الإلجاء كما لو و جر الطعام في فيه أو أخذ يده فوضع فيها سكينا ثم قبضها بيده و قطع بالسّكين شيئا فإنه لا فعل له (حينئذ) امّا الإكراه على اللفظ فلا يكون الا على وجه واحد و الفرق ان حركات اللسان التي يتحقق النطق بها غير مقدورة و الفرق بينه و بين السّكران ظاهر فإنه لا أهلية له أصلا لانتفاء حضور عقله بخلاف المكره فإن أهليته بحالها و انما المانع عدم رضاه انتهى و لكن الإنصاف ان هذا الإيراد غير متجه لان ارتفاع قصده الى اللفظ بالإكراه لا ينحصر فيما كان من قبيل ما لو وجر في حلقه الطعام حتى يكون من قبيل فعل الغير حتى يقال ان مثل ذلك في التلفظ غير معقول بل قد يقترن الإكراه بالضّرب و الإيلام و المنع من الطعام و الشراب و النوم و تلقينه اللفظ في مثل تلك الحالة فيتلفظ به غير قاصد اليه كالسكران و مثل ذلك ليس شيئا منكرا و لا امرا عزيزا هذا و قد علم من جميع ما ذكرنا ان قصد المعنى من اللفظ غير الرّضا به و ان ما يجوز ان يتأخر عن العقد و يقترن به انما هو الثاني دون الأوّل فإنه لا بد من اقترانه بالعقد ثم ان من جملة ما يؤيد ما بنى عليه (المصنف) (رحمه الله) من كون مرادهم بالإكراه انتفاء طيب النفس لا عدم قصد المعنى من اللفظ انّهم قيدوا المكره بكون إكراهه بغير حق و حكموا بصحة عقد من اكره بحق فان هذا لا يتم مع قصد اللفظ بدون المعنى ضرورة ان لا اتر له بدونه


  قوله مضافا الى الاخبار الواردة في طلاق المكره


  منها ما رواه زرارة عن أبي جعفر (عليه السلام) قال سالته عن طلاق المكره و عتقه فقال ليس طلاقه بطلاق و لا عتقه بعتق فقلت انى و جل تاجر أمرّ بالعشار و معى مال فقال غيبه ما استطعت وضعه مواضعه فقلت فإن حلفني بالطلاق و العتاق فقال احلف له ثم أخذ تمرة فحفر بها من زبد كان قدامه فقال ما أبالي حلفت لهم بالطلاق و العتاق أو أكلها و منها ما رواه عبد اللّه بن سنان عن أبي عبد اللّه (عليه السلام) قال سمعته يقول لو ان رجلا مسلما مر بقوم ليسوا بسلطان فقهروه حتى يتخوّف على نفسه ان يعتق أو يطلق ففعل لم يكن عليه شيء و منها ما رواه يحيى بن عبد اللّه عن أبي عبد اللّه (عليه السلام) قال سمعته يقول لا يجوز طلاق في استكراه و لا تجوز يمين في قطعية رحم الى ان قال و انما الطلاق ما أريد به الطلاق من غير استكراه و لا إضرار الحديث


  قوله بل يظهر ذلك من بعض كلمات العلامة (رحمه الله)


  لعله إشارة الى ما سيحكيه (المصنف) (رحمه الله) من الفرع عن التحرير و يحتمل كونه إشارة الى ما استشهد به صاحب الجواهر (رحمه الله) عن عبارة التذكرة المشتملة على حكم البيع التلجئة و لكن الإنصاف ان تلك العبارة لا يظهر منها عدم القصد الى المعنى و ذلك لأنه (رحمه الله) قال الاختيار شرط في المتعاقدين فلا يصحّ بيع المكره و لا شرائه لقوله (تعالى) إِلّٰا أَنْ تَكُونَ تِجٰارَةً عَنْ تَرٰاضٍ مِنْكُمْ و في معنى الإكراه بيع التلجئة و هو ان يخاف ان يأخذ الظالم ملكه فيواطئ رجلا على إظهار شرائه منه و لا يريد بيعا حقيقيا ذهب إليه علماؤنا اجمع و به قال احمد و أبو يوسف و محمّد لأنهما لم يقصدا البيع و كانا كالهازلين و قال أبو حنيفة و الشافعي يصحّ بيع التلجئة لانه تم بأركانه و شروطه خاليا عن مقارنة مفسد فصحّ كما لو اتفقا على شرط فاسد ثم عقدا بغير شرط و نمنع المقدمات و كذا القصد شرط في البيع إجماعا انتهى و ذلك لانه يحتمل ان يكون المراد بقوله و لا يريد بيعا حقيقيا انه لا يريد وقوع المفهوم في الخارج لعدم طيب نفسه به حتى صار كالكذب في الاخبار و كذا المراد بقوله لأنهما لم يقصدا البيع و تشبيههما بالهازل يقتضي قصدهما الى المعنى كما في الهازل بل نقول ان الظاهر من العبارة ان بيع المكره ليس خاليا عن القصد لانه استدل على بطلانه بانتفاء الرّضا لا بانتفاء القصد الى مفهوم اللفظ و لانه صرّح باشتراط القصد في ذيل كلامه مستقلا و ذلك دليل على المغايرة و لانه ذكر ان أبا حنيفة و الشافعي يصححان بيع المتلجئة و لو كان مما لا قصد فيه الى مفهوم اللفظ أصلا لم يكن وجه لحكمهما بصحته


  قوله و ليس مرادهم


  (انتهى) لا يخفى بعد التوجيه


  قوله و انه لا طلاق الّا مع ارادة الطلاق


  عطف على طلاق المكره يعنى استدلالهم بالأخبار الواردة في أنه لإطلاق إلا مع ارادة الطلاق و قد عقد في الوسائل لهذه الاخبار بابا مفردا عن باب عدم صحة طلاق المكره و عنونه بأنه يشترط في صحة الطلاق القصد و ارادة الطلاق و الا لبطل و ذكر منها رواية زرارة عن ابى عبد اللّه (عليه السلام) قال لا طلاق الا ما أريد به الطلاق و رواية اليسع قال سمعت أبا جعفر (عليه السلام) يقول في حديث و لو ان رجلا طلق على سنة و على طهر من غير جماع و اشهد و لم ينو الطلاق لم يكن طلاقه طلاقا


  قوله و فيما ورد فيمن طلق مداراة


  إشارة الى ما رواه منصور بن يونس قال سالت العبد الصالح (عليه السلام) و هو بالعريض فقلت له جعلت فداك انى تزوجت امرأة و كانت تحبني فتزوجت عليها أنبه خالي و قد كان لي من المرأة ولد فرجعت الى بغداد فطلقتها واحدة ثم راجعتها ثم طلقتها الثانية ثم راجعتها ثم خرجت من عندها أريد سفري هذا حتى إذا كنت بالكوفة أردت النظر إلى أنبه خالي فقالت أختي و خالتي لا تنظر إليها و اللّه ابدا حتى تطلق فلانه فقلت و يحكم و اللّه مالي إلى طلاقها من سبيل فقال لي هو ما شأنك ليس لك الى طلاقها من سبيل فقلت انه كانت لي منها أنبه و كانت ببغداد و كانت هذه بالكوفة و خرجت من عندها قبل ذلك بأربع
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  فأبوا الى الا تطليقها ثلاثا و لا و اللّه جعلت فداك ما أردت اللّه و لا أردت الا ان أداريهم عن نفسي و قد امتلاء قلبي من ذلك فمكث طويلا مطرقا ثم رفع رأسه و هو متبسم فقال اما بينك و بين اللّه فليس بشيء و لكن ان قدموك الى السّلطان ابانها منك وجه الدّلالة انه لو لم يقصد مفهوم اللفظ لم يكن وجه لاضطرابه و سؤاله خصوصا مع دلالة قوله ما أردت اللّه و لا أردت الا ان ادارهم على ان الغرض من إيقاع الطلاق كان ذلك فهو قد أوقع الطلاق قاصدا الى مفهومه لكن لغاية مداراتهم لا لغاية تحصيل ما جعله اللّه تعالى طلاقا


  قوله و يكفي في ذلك ما ذكره الشهيد الثاني (رحمه الله) من ان المكره و الفضولي قاصدان الى اللفظ دون مدلوله


  غرضه (رحمه الله) انه يكفى في كون مرادهم بالقصد الذي نفوه عن المكره هو القصد الى وقوع اثر لعقد و مضمونه ما ذكره الشهيد الثاني (رحمه الله) من وصف الفضولي بأنه قاصد الى اللفظ دون المعنى ضرورة ان من البين ان الفضولي لا يذكر اللفظ خاليا عن المعنى و مجرّدا عنه فتشبيه الفضولي ببيع المكره في كلامه (رحمه الله) فيما ذكر يقتضي ان المكره (أيضا) قاصد الى مفهوم اللفظ قال (رحمه الله) في مقام بيان وجه الفرق بين المكره و غيره من جهة صحة عقد الأول بالإجازة اللاحقة دون الثاني ما لفظه الفرق بينهم و بين المكره واضح إذ لا قصد لهم الى العقد و لا أهلية لهم لفقد شرطه و هو العقل بخلاف المكره فإنه عاقل بالغ و ليس ثم مانع الا عدم القصد الى العقد حين إيقاعه و هو مجبور بلحوق الإجازة فيكون كعقد الفضولي حيث انتفى القصد اليه من مالكه الذي يعتبر قصده حين العقد فلما لحقه القصد بالإجازة صح و (حينئذ) فلا مانع من الصحّة إلا تخيل اشتراط مقارنة القصد للعقد و لا دليل عليه و ينبه على عدم اعتباره عقد الفضولي و عموم الأمر بالوفاء بالعقد يشمله فلا يقدح فيه اختصاص عقد الفضولي بنص و بهذا يظهر ضعف ما قيل هنا من انتفاء القصد أصلا و رأسا مع عدم الرّضا و ان الظاهر من كون العقود بالقصد المقارن لها دون المتأخر و يمكن ان يقال ان القصد من المكره حاصل دون من سبق لان غير العاقل لا يقصد الى اللفظ و لا الى مدلوله بخلاف المكره فإنه باعتبار كونه عاقلا قاصد الى ما يتلفظ به و يفعله لتعوده لكنه بالإكراه غير قاصد الى مدلوله و ذلك كاف في صلاحيته و قبوله للصحّة إذا لحقه القصد الى مدلوله بإجازته و مثله القول في عقد الفضولي فإنه قاصد الى اللفظ الصادر منه لان المفروض أهليّته و جمعه للشرائط المعتبرة في صحة العقد لا الملك و لا يتحقق منه لو قصد مدلوله اعنى نقل الملك و التسليط على التصرّف و غيرهما من أحكام العقد لان ذلك من وظائف المالك فإذا اجازه المالك و قصد الى ذلك يصحّ هذا كلامه (رحمه الله) و لا يخفى على من تأمل في أطرافه على انّ حمله على ما استشهد به (المصنف) (رحمه الله) في غاية البعد كما لا يخفى على من له حظّ من الوصول إلى حقائق الأمور ان الرّضا بمضمون العقد غير القصد اليه و ان ما لا يلزم اقترانه بالعقد انما هو الرضا و امّا القصد الى مضمون مدلول اللفظ و مفهومه فلا بد من اقترانه الاقتران به و الا لم يتحقق مصداق العقد و ان الرّضا انما يؤثر صحة العقد مع وقوع القصد الى مفهوم العقد من العاقد في حال وقوعه و بعبارة اخرى ان الرّضا اللاحق انما يصحّح العقد و مع عدم قصد المفهوم من اللفظ لا يتحقق عقد حتى يصححه الرضا اللاحق و من المعلوم ان القصد الى مفهوم اللفظ قد صدر من العاقد الفضولي و بقي الرضا من المالك الذي هو عبارة عن طيب نفسه بوقوع مضمون العقد و ترتب الأثر عليه و حيث لم يكن وقوعه من العاقد المذكور غير مستلزم لرضا المالك بقي العقد موقوفا عليه فلما لحقه ثمّ و ترتب عليه الأثر


  قوله نعم ذكر في التحرير و (المسالك) في فروع المسئلة ما يوهم ذلك


  التعرض للفروع التي أشار إليها قد وقع في الكتابين في باب طلاق المكره كما هو طريقة الفقهاء (رضي الله عنه) من التعرض لتفصيل مسئلة الإكراه هناك و عبارة (المسالك) موافقة لعبارة التحرير مع زيادة يسيرة كما يأتي ذكره في كلام (المصنف) (رحمه الله)


  قوله ثم ان حقيقة الإكراه لغة و عرفا حمل الغير على ما يكره


  (انتهى) اعتبر المحقق (رحمه الله) في كتاب الطلاق في تحقق حقيقته أمورا ثلاثة أحدها كون المكره قادرا على فعل ما توعد به بولاية أو تغلب أو نحوهما و زاد جماعة التقييد بكون ذلك مع عجز المأمور عن دفعه بنحو فرارا و مفارقة أو استعانة و ثانيها غلبة الظن بأنه يفعل ذلك مع امتناع المأمور و ثالثها ان يكون ما توعد به مضرا بالمأمور في نفسه خاصة أو من يجرى مجرى نفسه كالأب و الولد و عن أنوار الفقاهة انّه لو توعد بقتل أحد الشيعة تحقق له الإكراه بل لو توعد بقتل مسلم (مطلقا) من أي فرقة كان ممن لا يحكم بكفره و أنت خبير بما فيه لان ذلك مما لا يساعد عليه معنى الإكراه و لا دليل أخر لأن الإكراه (صح) يتحقق بالحمل على مكروه للفاعل بتهديده بما يصعب عليه وقوعه حتى انه لأجل التفصي عنه يلتجئ الى ما اراده المكره حمله عليه و اين هذا من التهديد بقتل أحد الشيعة أو أحد المسلمين و الى ما ذكرنا أشاروا بالتقييد بالإضرار في نفسه أو من يجرى مجرى نفسه نعم لو فرض المكره مثل سلمان و ابى ذر ممن يعز عليه هلاك المسلم بل يرى ان نفس كل مسلم أعز من نفسه احتمل بعيدا تحقق الإكراه بالنسبة إليه بالتوعد بقتل مسلم كما لو قيل له اما ان يبتغى ثوبك و امّا ان اقتل مسلما و مما ذكرنا يظهر سقوط ما حكى عنها (أيضا) من احتمال تحقق الإكراه بالتوعد بإتلاف مال مسلم و قد أجاد الشيخ (رحمه الله) في (المبسوط) حيث قال فاما ان كان الوعيد بنزول الضرر بالغير مثل ان يخوف بأخذ المال الغير و بضرب الغير فلا يكون إكراها إلا إذا كان ذلك الغير يجرى مجراه مثل ولده أو والده انتهى ثم لا فرق في الضّرر المتوعد به بين القتل و الجرح و الشتم و الضّرب و لكن الإكراه بالأخيرين يختلف باختلاف منازل المكرهين في احتمال الإهانة و عدمه فرب وجيه تنقصه الشتمة الواحدة فضلا عن الضربة بخلاف المبتذل و ليس (كذلك) المخرج و القتل الذي يستوي فيهما جميع الناس من جهة إلا لم و الذي بنى عليه صاحب الجواهر (رحمه الله) هو ان الوظيفة في أمثال المقام انما هو الرجوع الى العرف و اللغة إذ ليس له وضع شرعي قال (رحمه الله) و لا يخفى عليك ان إيكال الأمر الى ما سمعت يعنى العرف و اللغة أولى ضرورة عدم اعتبار غلبة الظن بالفعل بل يكفى تحقق الخوف كما سمعته في المرسل لو انّ رجلا مسلما مر بقوم ليسوا بسلطان فقهروه حتّى يتخوف على نفسه ان يعتق أو يطلق ففعل لم يكن عليه شيء منه دام ظلّه في المرسل فضلا عن العرف بل زائد لا يعتبر فيه عدم التمكن من الفرار من بلاده أو التوسل بالغير أو نحو ذلك ممّا فيه ضرر عليه و بالجملة تحديد مثل ذلك على وجه جامع متعذرا و متعسر فايكال عنوان الحكم في النص و الفتوى الى العرف الى بل لا يعتبر فيه عدم التمكن من الفرار من بلاده أو التوسل بالغير أو نحو ذلك مما فيه ضرر عليه و بالجملة تحديد مثل ذلك على وجه جامع متعذر أو متعسّر فايكال عنوان الحكم في النص و الفتوى الى العرف اولى و لا ريب في تحققه بالتخويف بأخذ المال المعتد به أو المضر بحاله على اختلاف القولين و ان تركه (المصنف) (رحمه الله) انتهى و هو جيد متين


  قوله الذي يظهر من النصوص و الفتاوى عدم اعتبار العجز عن التورية لأن حمل عموم الإكراه و خصوص النصوص الواردة في طلاق المكره و عتقه
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  و معاقد الإجماعات و الشهرات المدعات في حكم المكره على صورة العجز عن التورية لجهل أو دهشة بعيد جدا بل غير صحيح في بعضها من جهة المورد كما لا يخفى على من راجعها


  قال في الجواهر و لا يعتبر عندنا في الحكم ببطلان طلاق المكره عدم التمكن من التورية بأن ينوي غير زوجته أو إطلاقها من الوثاق أو يعلقه في نفسه بشرط و نحو ذلك و ان كان يحسنها و لم تحصل له الدهشة عنها فضلا عن الجاهل بها و المدهوش عنها لصدق الإكراه خلافا لبعض العامة فأوجبها للقادر انتهى و في كشف اللثام و لو ترك التورية بأن يقصد بقوله أنت طالق اى من وثاقي أو يعلقه بشرط في نيته أو بالمشية أو يقصد به الاخبار مع علمه بالتورية و اعترافه بأنه لم يدهش بالإكراه ليترك له التورية لم يقع (أيضا) لتحقق الإكراه و انتفاء القصد الى الطلاق انتهى و اما ما ذكروه من انه إذا أنكر متاعه عند العشار يلزمه التورية فإن ذلك من جهة التخلّص من الكذب و ليس هنا كذب فافهم ثم ان ما افاده من بعد حمل النصوص و غيرها على صورة العجز عن التورية مما لا ريب فيه و اما ما افاده من ان حمل بعض النصوص على صورة العجز عن التورية غير صحيح من جهة المورد فإنه لم يظهر لنا وجهه من الاخبار التي عثرنا عليها في باب طلاق المكره و عتقه فالأخبار الواردة في طلاق المكره رواية زرارة و رواية عبد اللّه بن سنان و رواية يحيى بن عبد اللّه التي تقدم ذكرها في ذيل قول (المصنف) (رحمه الله) مضافا الى الاخبار الواردة في طلاق المكره و ما رواه إسماعيل الجعفي في حديث انه قال لأبي جعفر (عليه السلام) أمر بالعشار فيحلفني بالطلاق و العتاق قال احلف له و رواية السّكوني عن أبي عبد اللّه (عليه السلام) قال كل طلاق حائز إلا طلاق (صح) المعتوه أو الصّبي أو البرسام داء معروف و في بعض كتب الطب انه ورم حاد يعرض للحجاب الذي بين الكبد و المعاء ثم تصير بالدّماغ مصباح المنير مبرسم أو مجنون أو مكره و قد سمعت رواية يونس فيمن طلق مداراة بأهله و اما ما ورد في عتق المكره فالذي عثرنا عليه منها ثلاثة رواية زرارة السّابقة و رواية أخرى عنه عن أبي جعفر (عليه السلام) قال سئلته عن عتق المكره فقال ليس عتقه بعتق و رواية أخرى مطابقة لها بحسب المتن و هذه الاخبار بين ما ليس له مورد و بين ماله مورد لا يأبى عن حمل الخبر على صورة العجز عن التورية و لو من جهة جهل المكره بالفتح بها حكما أو من جهة عدم الالتفات إليها موضوعا و من المعلوم غلبة الجهل بالتورية بين الناس موضوعا و حكما بل لا يعلم بها الا الخواص و من المعلوم (أيضا) بالضرورة تحقق العجز عن التورية بالجهل بها بل لا عجز أعظم من ذلك نعم قد عرفت بعد حمل الأخبار المذكورة على صورة العجز عنها


  قوله و ربما يستظهر من بعض الاخبار عدم اعتبار العجز عن التفصي بوجه أخر غير التورية (أيضا) في صدق الإكراه مثل رواية ابن سنان عن أبي عبد اللّه (عليه السلام) قال لا يمين في قطيعة رحم


  (انتهى) الظاهر ان منشأ الاستظهار هو قوله (عليه السلام) في ذيل الحديث و يكون الإكراه من الزوجة و الام و الأب نظرا الى ان التفصي من هؤلاء بغير التورية أمر ممكن من جهة الرأفة أو انتفاء كمال السّلطنة


  قوله و ما ذكرناه و ان كان جار في التورية الا ان الشارع رخص في ترك التورية بعد عدم إمكان التفصي بوجه أخر


  فيؤل الكلام الى ان جريان حكم الإكراه مع القدرة على التورية و عدم القدرة على غيرها من وجوه التفصي تعبدي و معلوم انه على هذا التقدير يكون الفرق بين إمكان التفصي بالتورية و إمكانه بغيرها بحسب الحكم و لهذا قال بعد إنهاء ذيل الكلام ان الاولى ان يفرق بين إمكان التفصي بالتورية و إمكانه بغيرها بتحقق الموضوع يعنى موضوع الإكراه في الأوّل دون الثاني


  قوله و هذا المعنى يصدق مع إمكان التورية و لا يصدق مع التمكن من التفصي بغيرها


  المناسب للفقرات و الاجزاء اللاحقة في العبارة هو ان يكون هذا المعنى عبارة عن الإكراه المعتبر فيه انه مع اعتقاد الآمر مع تخلف المأمور و امتناعه يرتب عليه المتوعد به فإنه الذي يصدق مع إمكان التورية و لا يصدق مع التفصي بغيرها و يناسبه سائر ما ذكره في ذيل الكلام


  قوله ثم ان ما ذكرنا من اعتبار العجز عن التفصي انما هو في الإكراه المسوغ للمحرمات و مناطه توقف دفع ضرر المكره على ارتكاب المكره عليه و امّا الإكراه الرافع لأثر المعاملات فالظاهر ان المناط فيه عدم طيب النفس بالمعاملة


  (انتهى) أراد بهذا الكلام التفرقة بين الإكراه المسوغ للمحرمات كشرب الخمر و إفطار الصّوم و الولاية من قبل الجائر و غير ذلك و بين الإكراه الموجب لفساد المعاملة بأنه يعتبر في الأوّل العجز عن التفصي و يكفى ما دون ذلك في الثاني من جهة ان المناط في صحة المعاملة انما هو طيب النفس فكل ما أوجب ارتفاعه أوجب فساد المعاملة من جهة انتفاء شرطها و اما حدود اللّه فلا مسوغ للتعدي عنها الا عند الاضطرار و قد سبقه الى هذه التفرقة صاحب المقابيس (رحمه الله) و هذه هي الحق الذي لا محيص عنه و ان كان مخالفا لما يظهر من الشيخ (رحمه الله) في كتاب الطلاق حيث قال و اما بيان الإكراه فجملته ان الإكراه يفتقر الى ثلاثة شرائط أحدها ان يكون المكره قاهرا غالبا مقتدرا على المكره مثل سلطان أو لص أو متغلب و الثاني ان يغلب على ظن المكره انّه ان امتنع من المراد منه وقع به ما هو متوعد به و الثالث ان يكون الوعيد بما يستضر به في خاصة نفسه فان ظاهر الشّرط الأول كون المكره عاجزا عن التفصي و ذكره في تفسير الإكراه المأخوذ انتفاؤه في صحة الطلاق يعطي ان المناط في الإكراه على الطلاق ذلك و لا فرق بينه و بين العقود و سائر الإيقاعات فتأمل


  قوله و قد ينعكس كما لو قال بع مالي أو طلق زوجتي و الا قتلتك و الأقوى هنا الصّحة لأن العقد هنا من حيث انه عقد لا يعتبر فيه سوى القصد الموجود في المالك المكره إذا كان عاقد أو الرضا المعتبر من المالك موجود بالفرض فهذا اولى من المالك المكره على العقد إذا رضي لاحقا


  محصّل العبارة هو انه ان كان المالك راضيا و كذا الطرف الأخر فيما يحتاج إليه بأن كان الواقع شيئا من العقود و كان الوكيل غير راض بل كان مكرها على إيقاع الصّيغة سواء كان إكراهه من المالك أو من الطرف الأخر أو من أجنبي فالأقوى عند (المصنف) (رحمه الله) صحة العقد ابتداء من دون حاجة الى تعقب رضا المكره إذ لا مانع من صحة العقد سوى الإكراه على إيقاعه و الإكراه إنما يرفع حكما ثابتا على المكره لولا الإكراه و لأثر للعقد هنا بالنسبة إلى المتكلم به لولا الإكراه و استوجه صاحب الجواهر (رحمه الله) البطلان من رأس بعد ذكره احتمال الصّحة قال (رحمه الله) و لو كان الإكراه من المالك للأجنبي على نفس الصيغة احتمل الصّحة من غير حاجة الى تعقب رضاه بل أقصاه الالتزام بالأجرة و الوجه البطلان لرفع ما اكره و منه رفع قابليتها للتأثير و الا لبقي حكمها بل الظاهر عدم العبرة برضاه بعد ذلك و ان قلنا بالاكتفاء به في المكره على بيع ماله ضرورة وقوع الصيغة فاسدة فلا يجدى الرضا المتعقب و كذا لو كان المكره غير المالك و بذلك يفرق بينه و بين الفضولي الذي لم يكرهه أحد على إيقاع الصّيغة فتأمل جيّدا فإنه ربما ظهر من بعض مشايخنا اتحاد حكم المكره من غير فرق بين الفضولي و غيره و اللّه اعلم انتهى و يظهر ما فيه مما تقدم و قد تعرض لدليله و رده (المصنف) (رحمه الله) في الكتاب و توقف في صحته الشهيد الثاني (رحمه الله) في (المسالك) و حكى عن شرح القواعد
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  ان مقتضاه انه لو كان الإكراه من المالك للأجنبي على نفس الصّيغة لم ينفذ حتى يرضى بعد الاختيار من العاقد ثمّ ان الحاكي أورد عليه بأنه لا مدخل لاختيار العاقد المكره على إيقاع مجرد اللفظ مع وجود رضا المالك و انه لا وجه لتعميم الإكراه بالنسبة إلى الوكيل لانه خارج عن عنواناتهم كما يشهد بذلك ملاحظة عبارة القواعد و غيرها فما ذكروه من ان رضا المكره يوجب صحة العقد الذي أوقعه في حال إكراهه ناظر الى غير الوكيل فلا يجرى فيه ما ذكروه أصلا و (حينئذ) فالوجه ما اختاره (المصنف) (رحمه الله) من الحكم بالصّحة من أوّل الأمر أو ما اختاره صاحب الجواهر (رحمه الله) من الحكم بالبطلان من رأس أو ما صار اليه الشهيد الثاني (رحمه الله) من التوقف هذا و عندي ان عبارة شرح القواعد غير مسوقة لبيان حال مثل الوكيل الذي فرضه و هو الوكيل في مجرد إيقاع الصيغة فلا يستفاد منها حكمه و انما هي ناظرة إلى بيان حكم الوكيل في التصرف الذي من جملته إيقاع الصّيغة


  قوله نعم ربما يستشكل هنا في الحكم المذكور بان القصد الى المعنى و لو على وجه الإكراه شرط في الاعتناء بعبارة العقد و لا يعرف الا من قبيل العاقد فإذا كان مختارا أمكن إحرازه بأصالة القصد في أفعال العقلاء الاختيارية دون المكره عليها اللّهم الّا ان يقال ان الكلام بعد إحراز القصد و عدم تكلم العاقد لاغيا أو موريا و لو كان مكرها مع انه يمكن إجراء أصالة القصد هنا (أيضا) فتأمل


  قد عرفت ان الإكراه يقع على وجهين أحدهما ان لا يقصد المكره الى المعنى أصلا كما قد يتفق ذلك قصعا في مقام الخوف من المكره و الغفلة و نحوهما و هذا هو الذي لا يفيده الرضا اللاحق أثر الصّحة و ثانيهما ان يقصد الى المعنى لكن لا يطيب بذلك نفسه و هذا هو الذي يفيده الرضا اللاحق الاتصاف بالصّحة فإن علم صدور العقد من المكره بشيء من الوجهين لم يكن إشكال في ترتب حكمه عليه و انّما يقع الاشكال فيما لو وقع منه عقد على وجه الإكراه ثم انه رضى به و أمضاه في حال الاختيار و لم نعلم انه قصد المعنى حتى يكسوه الرّضا اللاحق لباس الصحة أم لم يقصد المعنى حتى لا يصير قابلا لتأثير الرّضا بلحوقه و مثله الاشكال فيما لو وقع منه العقد مكرها و علمنا انه قصد منه معنى لكن لم نعلم انه أراد منه معنى مجازيا على سبيل التورية و خلاف الظاهر أم أراد المعنى الحقيقي الذي هو الظاهر من اللفظ و يرتفع هذا الإشكال بالبناء على الظاهر بحكم أصالة الحقيقة المتفق عليها في تشخيص المراد من اللفظ بعد تميز المعنى الحقيقي من المجازي و يبقى الإشكال الأول و هو ما لو لم يعلم منه أصل قصد المعنى و وقع الشك فيه فنقول قد جعل بعض المعاصرين حمل كلامه على كونه صادرا عن قصد على نحو كلام المختار و استند في ذلك الى حمل فعله على الصحّة و أنت خبير بما فيه لأنه ان أراد بذلك قاعدة حمل فعل المسلم على الصّحيح المستفادة من مثل قوله (عليه السلام) ضع أمر أخيك على أحسنه فلا يخفى سقوطه لان تلك القاعدة مختصة بالمسلم فلا تجري إذا كان العاقد المكره كافرا و ان أراد بذلك قاعدة الصحة المعمولة في العقود حيث قالوا انه إذا اتفق المتعاقد ان على وقوعه و اختلفا في وقوعه على وجه الصحة و الفساد قدم قول مدعى الصّحة فسقوطه (أيضا) واضح لان مدرك تلك القاعدة انّما هو الإجماع و مورده انما هي العقود المذكورة و لا مساس له بما نحن فيه و لعلّه لذلك لم يستند (المصنف) (رحمه الله) الى أصالة الصحة بل جعل وجه الصّحة هو أصالة القصد و لكنه (رحمه الله) أشار الى المناقشة في التمسّك بها من جهة ان أصالة القصد انما تعتبر في الأفعال الاختيارية الصادرة من العقلاء و ما نحن فيه خارج عن العنوان لكون الفعل مما قد اكره عليه ثم استدرك ذلك بان يقال ان الكلام انّما هو بعد إحراز القصد و عدم تكلم العاقد لاغيا أو موريا و لكن لا يخفى عليك بطلان هذا المقال لعدم انحصار الكلام فيما بعد إحراز القصد بل الكلام انّما هو فيما لو لم يعلم صدور الكلام عن قصد و عدمه و سياق كلام (المصنف) (رحمه الله) يعطى انه لم يصدر منه (رحمه الله) عن ثقة به ثمّ انه (رحمه الله) ذكر وجها أخر و هو انه يمكن إجراء أصالة القصد هنا (أيضا) بأن (يقال) ان موارد أصالة القصد في أفعال العقلاء لا يختص بالأفعال الاختيارية فتجري في أفعال المكره (أيضا) إذا شك في تحقق القصد إليها و عدمه و أورد عليه بعض من تأخر بأن مدرك اعتبار أصالة القصد انّما هو الإجماع و بناء العقلاء و هما انّما قاما باعتبار الأصل المذكور في أفعال العاقل المختار دون أفعال المكره إذا شك في صدورها عن قصد فلا دليل على اعتباره في أفعاله قلت لعلّ (المصنف) (رحمه الله) قد أشار الى هذا الوجه بالأمر بالتأمل في ذيل الكلام ثم ان ذلك البعض ادعى ان إطلاق كلام الأصحاب صحة العقد الذي وقع من المكره بالرضا به بعد ذلك يعطي صحة عقد المكره الذي لم يعلم حاله من جهة صدور مجرد اللفظ أو صدور العقد منه قاصدا الى مدلول الكلام و ان كان لم يطب نفسه بذلك و يرد عليه ان المكره لا (يخلو) في الواقع عن أحد الوصفين القصد الى مدلول اللفظ و عدم القصد إليه أصلا و مجهول الحال عندنا لا (يخلو) حاله في الواقع عن أمد الوجهين و من المعلوم كما قررناه ان عقد قاصد المعنى قابل للصّحة بتعقب الرّضا و ان عقد من لم يقصد المعنى غير قابل للصّحة بتعقب الرّضا فكيف يصحّ التّمسك بإطلاق عباراتهم و نفس الحكم بصحة العقد عند تعقب الرضا قرينة على كون مرادهم بالعقد الواقع من المكره ما هو قابل لذلك و مجهول الحال المندرج في أحد القسمين في الواقع غير قابل للحكم عليه (مطلقا) بالصّحة عند تعقب الرّضا لاحتمال كونه في الواقع من ذلك القسم الأخير الغير القابل للانصاف بالصحة كيف لا و لو


  كان الأمر كما ذكره ذلك البعض فلم لا يقول بشمول إطلاق كلامهم لصورة العلم بالخلو عن قصد المعنى (أيضا) فلا يبقى الا ان يكون المراد بعقد المكره المحكوم عليه بالصحة عند تعقب الرّضا هو العقد المقصود به مفهوم اللفظ دون ما لم يقصد به المعنى و يبقى المردد بين الأمرين موقوفا على قيام أمارة معتبرة يتبع مؤداها في الحكم بكونه من أحد القسمين بخصوصه فان حصلت فذاك و الا كان اللازم التوقف و الرجوع الى الأصول في مقام العمل كأصالة عدم انتقال كل من المالين عن مالكه الى الأخر لكن يمكن دفعه بان رضا المكره لما كان على وجهين صحيح يترتب عليه الأثر و فاسد لا يترتب عليه الأثر و الأول ما كان مسبوقا بالقصد الى مدلول اللّفظ و الثاني ما لم يمكن مسبوقا به و انّما كان مسبوقا بمجرد ذكر اللفظ فإذا قال المكره بعد زوال إكراهه رضيت بالبيع أو بمضمون العقد الذي أوقعته في حال الإكراه أو قال رضيت بان يصير المال الذي كنت مكرها على بيعه لزيد مثلا و نحو ذلك فمقتضى القاعدة حمله على الصّحيح كما انه لو قال بعت و نحوه من ألفاظ العقود أو الإقرار بها لزم الحمل على الصّحيح و مقتضى حمله على الصّحيح هو ان يصير مسبوقا بوجود شرطه الذي هو القصد الى مدلول لفظ الصّيغة في حال إيقاعها فحمل الرضا الصادر منه في حال الاختيار على الصّحيح يكفي في إثبات كونه في حال الإكراه قاصدا الى معنى اللفظ و الا وقع منه الرّضا لغوا لا يترتب عليه اثر بل مخالفا للمشروع من حيث انه يريد بإظهاره للرّضا ترتيب الأثر عليه و هو انتقال المال منه الى غيره و ارادة ذلك من دون تحقق السبب الشرعي للنقل مخالفة للمشروع و على هذا فقولهم ان المكره يصحّ عقده بلحوق الرّضا منه و ان كان قرينة على خروج ما علم انه لم يقصد فيه المعنى من جهة عدم قابليته للحوق الرّضا و عدم أهلية اللفظ المجرد للتأثير و افادة النقل و لو بعد الرضا لكن يبقى تحت اطلاقه ما كان قابلا للصحة بواسطة
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  لحوق الرّضا فيشمل القسمين اللذين هما ما علم قصد المكره الى مدلوله و ما لم يعلم لكنه أحرز قصده بأصالة صحة رضاه بما أوقعه الّتي لا تحصل الا بمسبوقيته بالقصد ثم انّه قد يعترض بمثل ما ذكر من وجه الدفع على ما افاده المحقق الثاني (رحمه الله) من بناء الحكم على الإجماع و قوله انه ان لم تكن المسئلة اجماعية فللنظر فيها مجال و على ما ذكره صاحب الجواهر (رحمه الله) من موافقته (رحمه الله) في أوّل كلامه من جهة ان ذلك مبنى على فهمهما من كلمات الأصحاب كونها ناظرة إلى قصد المكره للفظ دون المعنى و على (المصنف) (رحمه الله) من حيث انه خصّ كلمات الأصحاب بالدلالة على كون المكره قد علم قصده لمدلول اللفظ هذا و لكن الإنصاف ان غاية ما يتحصل من هذا البيان انما هو مجرد صلاحية عباراتهم للانطباق على ما ذكره و الشمول للقسمين و الّا فلا شاهد يدلّ على تعيين المدعى و ذلك لان كلماتهم كما تحتمل ما ذكره تحتمل ما ذكره (المصنف) (رحمه الله) بان يكون كلامهم مسوقا لبيان المسبوق بالقصد الى مدلول اللفظ لأنه الذي يقبل الصّحة في الواقع و بحسب حقيقته و ان مجهول الحال غير قابل بالأصالة الا أن أصالة صحة الرّضا اللاحق تفيد صحته بحسب الظاهر فيحتمل ان يكون كلامهم مسوقا لبيان ما هو أهل للصحّة بحسب الأصل غاية ما في الباب ان أصالة الصّحة تحرز الأهلية عند الشك فيها و يكون بيان حال المشكوك قد أهمل في كلماتهم اعتمادا على الأصل بل لقائل أن يقول ان كلماتهم ظاهرة في بيان حكم ما هو أهل للصحّة بالذات فتأمل ثمّ انّه قد وقع لبعض المعاصرين في هذا المقام كلاما يعجبني ذكره قال لو لم يعلم قصد المكره ففي حمل كلامه على المقصود به ظاهره على نحو كلام المختار وجهان أقربهما ذلك حملا لفعله على الصّحة و لقوله على ظاهره و أصالة حقيقته و لأصالة القصد في أفعال العقلاء و ان كانوا مكرهين كما قيل و دعوى ان الإكراه و لو بحق قرينة صارفة عن ذلك كله محلّ منع و لعل إطلاق الأصحاب الصّحة فعلا أو بعد زوال العذر و الرضا به مبنى على ذلك إذ صورة العلم بعدم القصد المزبور و لو مع التورية في غاية الندرة فلم يلتفتوا إليها و لعلّ ذلك اولى من تنزيل كلامهم على صورة إحراز القصد و عدم تكلم العاقد لاغيا أو موريا فتأمل جيدا انتهى قلت قد عرفت ما في بعض ما اشتمل كلامه عليه سابقا و نقول هنا لا يخفى عليك ما في بعضه الأخر و هو الاعتذار عن عدم تعرّضهم لصورة العلم بعدم القصد المزبور بأنها في غاية الندرة فلم يلتفتوا إليها و ذلك لان كون الفرض نادرا لوقوع يقع على قسمين أحدهما ان يكون في المبحث فروض بعضها شائع الوقوع و بعضها نادر الوقوع فيترك الثاني لندرته و ثانيهما ان يكون عنوان كلى ذكروه و حكموا عليه بحكم باعتبار بعض افراده دون بعض و الاعتذار بترك البعض لندرة وقوعه انما يتجه في الأول دون الثاني و ما نحن فيه من قبيل الثاني دون الأوّل فلا يتجه فيه الاعتذار خصوصا مع كون الفرد الذي ادعى تركه لندرة وقوعه من قبيل ما يساوى المذكور في الانسباق من اللفظ ضرورة ان من علم عدم قصده للمعنى و من علم قصده و من لم يعلم منه شيء منهما في الانسباق من لفظ المكره على حد سواء غاية ما في الباب ان العلم بعدم قصد المعنى نادر الوقوع في الخارج فلا يصير ندرة وقوعه الخارجي (حينئذ) عذرا في ترك البيان لان عباراتهم (حينئذ) تصير مما يفيد خلاف المقصود و هذا مما لا يعذر فيه صاحبها بل نقول ان العلم بعدم قصد المعنى ان كان نادرا فليس ندرته الا من جهة ندرة العلم بالضمائر و هذه الجهة موجودة في العلم بقصد المعنى (أيضا) فيكونان على حد سواء فالاعتذار بندرة أحدهما دون الأخر من عجائب الأمور


  [فروع]


  [الإكراه على بيع عبد من عبدين]


  قوله لو أكرهه على بيع واحد غير معيّن من عبدين فباعهما أو باع نصف أحدهما ففي التذكرة إشكال


  لا يخفى ان الإكراه عنوان قد حكم بعدم صحة عقد من تعلق به و يقع الحال فيه على وجوه لانه قد يعلم تحقق العنوان فيحكم بالبطلان و قد يعلم بعدم تحققه فيحكم بالصّحة و قد يقع الشك تحققه أو الظن به أو بعدمه و ينشأ من ذلك فروع كثيرة منها ما تعرض له (المصنف) (رحمه الله) و قد تعرضوا لكلّ منها بالبحث عنه بخصوصه على ما يقتضيه المورد لكن الاولى و الأهم تنقيح قاعدة كلية يرجع إليها عند الشّك في تحقق الإكراه من الصّحة أو البطلان و قد أشار إليها صاحب الجواهر (رحمه الله) بقوله ثمّ لا يخفى عليك ان لفظ المكره كغيره من الألفاظ يراد به المحمول على المكروه له واقعا و لكن اكتفى في تحققه بظاهر الحال المستفاد من تعقب الفعل للتهديد فلو فرض حصول ما يرفع الظهور المزبور منه حكم بصحة الطلاق لعمومات بناء على ان الإكراه مانع و لم يتحقق أو حصول ما يظهر منه الاختيار بناء على انّه الشرط فيكفي في الحكم بتحققه ظهوره و على كلّ حال فقد ذكروا ان من ذلك ما إذا خالف المكره و اتى بغير ما حمله عليه فان مخالفته له شعير بالاختيار فيرفع ظهور الكراهة ثم ذكر جملة من الصور و الفروع ثم قال و كان الاولى تحرير الأصل المزبور و الا فكثير من غير هذه الفروع محل للنظر حتى فيما نفوا الشبهة عن عدم الإكراه فيه فإنه قد يكون وقوعه بالإكراه و لتحقيق في الأصل المزبور الحكم بالصحة مع الشك في تحقق الإكراه و لذا كانت البيّنة على مدعيه انتهى و قد علم من كلامه (رحمه الله) لزوم الحكم بالصّحة عند الظن بانتفاء الإكراه بطريق اولى دون ما لو كان انتفاؤه موهوما لادلك عبارة أخرى عن ظهور تحقق الإكراه لكن يبقى هنا أمران أحدهما انّه لا دليل على ما التزم به من تحققه بظاهر الحال فنطالبه بالدليل عليه و ثانيهما انه مع تسليم كون الإكراه مانعا لا مجال للتمسّك بالعمومات الواردة في الطلاق أو غيره لان الشبهة مصداقية فليست قابلة لان يتمسّك فيها بالعمومات فليس المرجع إلا الأصول و انما قلنا ان الاولى و الأهم تنقيح قاعدة يرجع إليها عند الشك لان الشك في تحقق الإكراه في الفروع المذكورة ان لوحظ بالقياس الى المكره نفسه فلا وجه له لأنه أعرف بقصده و بداعيه الذي صدوا عنه فلا حاجة الى الاطناب فيما هو اعرف به من غيره و ان لوحظ بالقياس الى الحاكم عند اختلاف المتعاقدين في وقوع لعقد عن إكراه و عدمه فالمرجع هناك لا بد و ان يكون هو الأصل الذي هو في المقام عبارة عن قاعدة الصحة عند اختلاف المتعاقدين في وقوع العقد صحيحا أو فاسدا بعد تسالمهما على أصل وقوعه فيكلف مدعى الإكراه بالبيّنة مضافا الى موافقة قول مدعى الصّحة للأصل من جهة أخرى و هي ان الأصل صدور الفعل عن قصد حيث شك في وقوعه عن قصد أو عن إكراه و ان لوحظ بالقياس الى من يريد الشراء منه أو غيره من المعاملات فان رجع الشك في شيء من الفروع التي ذكروها الى معنى الإكراه و ما وضع له لفظه كان اللازم هو الرجوع الى العرف و اللغة و ان لم يرجع الى معنى الإكراه كما هو (الظاهر) من تعليلاتهم التي ذكروها للفروع حيث انها تنبئ عن طريق التوصل الى مقصود من يحتمل في حقه الإكراه و العلم بالداعي الذي صدر منه الفعل بسببه مثل ما قيل فيمن لو اكره على ثلث طلقات فأوقع واحدة من أنه بالمخالفة المزبورة يظهر منه الاختيار و كذا التعليلات التي ذكرها (المصنف) (رحمه الله) لما ذكره من الفروع كان الاستناد الى الوجوه و التعليلات المذكورة استنادا إلى الأمارات و أسباب الظن التي هي من قبيل غير الظهورات اللفظية و لا دليل على اعتبارها و الحكم بمقتضاها فلا بد من الرجوع الى الأصل و مقتضاه فيما نحن فيه هي الصّحة


  [الإكراه على معين فضم غيره إليه]


  قوله لكن في سماع دعوى البائع ذلك مع عدم الأمارات نظر


  يعنى انه لو ادعى البائع الإكراه عند الحاكم فان وحدت امارة على صدقه سمع دعواه و قبلت منه للزوم اتباع الامارة و ان لم يكن هناك امارة تدل على صدقه ففي سماع دعواه نظر من انتفاء ما يدل على مدعاه و من انه اعرف بما في ضميره من غيره فيكون من دعوى ما لا يعلم الا من قبله هذا و قد عرفت انه لا دليل على اعتبار الظهور الغير اللفظي الحاصل من الأمارات نعم يثمر ذلك في صيرورة من عاضدت قوله منكر أ يطالب خصمه بالبينة بناء على جعل معيار التمييز بين المدعى و المنكر هو موافقة قوله الظاهر و عدمها


  [الإكراه على الطلاق]


  قوله و عن بعض الأجلة انه لو علم انه لا يلزمه الا اللفظ


  (انتهى) الظاهر انه كاشف اللثام قال بعد حكاية قول العلامة (رحمه الله) في التحرير و لو اكره على
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  الطلاق فطلق ناويا له فالأقرب انّه غير مكره إذ لا إكراه على القصد يعنى ان ظنّ انّه يلزمه الطّلاق لا مجرد لفظه بالإجبار و ان كان لا يريده اما لو علم انه لا يلزمه الا اللّفظ و له تجريده عن القصد فلا شبهة في عدم الإكراه انتهى


  قوله ثم ان بعض المعاصرين ذكر الفرع عن (المسالك) و بناء على ان المكره لا قصد له أصلا


  (انتهى) أراد به صاحب الجواهر (رحمه الله) فإنه قال و لو قصد المكره إيقاع الطلاق ففي (المسالك) و غيره في وقوعه وجهان من ان الإكراه أسقط أثر اللفظ و مجرد النية لا تعمل و من حصول اللفظ و القصد و هذا هو الأصحّ ثم قال (رحمه الله) قلت مرجع ذلك الى ان الإكراه في الظاهر دون الواقع و قد تكرر من العامة و الخاصة خصوصا الشهيد الثاني (رحمه الله) في (المسالك) و الروضة في المقام و في البيع ان المكره حال الكراهة لا قصد له للمدلول و انّما هو قاصد للفظ خاصة و فيه منع واضح ضرورة تحقق الإنشاء و القصد منه و لذا ترتب عليه الأثر مع الإكراه بحق و مع تعقب الإجازة بالعقد بل ظاهر قوله (عليه السلام) انّما الطلاق ما أريد به الطلاق من غير استكراه (انتهى) تحقق الإرادة من المكره بل لعل عدم القصد للمدلول في المكره من التورية الّتي لم نوحيها عليه و (حينئذ) فالمكره قاصد على نحو غيره الا انّه قصد إكراه لا قصدا اختيار و ان شئت عبرت عن ذلك بالرّضا و عدمه و من هنا يظهر لك ما في عنوان الوجهين السابقين المبنى على كون المكره غير قاصد و عليه كان المتجه إدراجه في الشرط الرابع لا ان يجعل شرطا مستقلا نعم قد يقال ان الهازل يقصد اللفظ دون المبنى فلا إنشاء (حينئذ) و به يتضح الفرق بينهما أو يقال انّه قاصد (أيضا) الا انه قصد هزلي لا اثر له في الشرع للأدلّة الخاصة و لو تعقبه الرّضا بل قد عرفت اشتمالها على بطلان طلاق الغضبان و ان كنت لم اعرف من افتى به الا مع ذهاب العقل به أو القصد انتهى ثم لا يخفى عليك ان عبارة التحرير مما لا (يخلو) عن إجمال لأنه محتمل لوجوه أحدها ان يكون المراد بقوله فطلق ناويا انّه طلق قاصدا الى مضمون الصّيغة و هو الطلاق و يكون هذا الفرع مبنيا على زعمه (رحمه الله) ان المكره انما يقصد اللفظ دون المعنى كما زعمه جماعة و على هذا فإذا قصد المعنى خرج عن كونه مكرها و صار مختارا و هذا التفسير مع كمال ملائمته لقوله ناويا من جهة ان النية عبارة عن القصد يؤيّده قوله (رحمه الله) في القواعد بعد اشتراط القصد فلا يقع طلاق السّاهي و الغافل و الغالط و تارك النية انتهى و ذلك لانه ذكر ترك النية في مقابلة القصد و لا يتوهم انّه إذا كان المكره غير قاصد يكون اشتراط الاختيار مغنيا عن اشتراط القصد و قد جمع بينهما في الاشتراط فقهاؤنا و منهم العلامة (رحمه الله) لان عقد المختار و غيره لمن فعاله يقع عن قصد و عن غير قصد و المتصف بالصّحة انما هو الأوّل فمجرد اشتراط الاختيار لا يغني كما ان مجرد القصد لا يغني إذ يمكن تحقق القصد مع الإكراه كما في المكره الذي غلبت عليه الدهشة و في الجاهل الذي ذكره (المصنف) (رحمه الله) فالنسبة بين القصد و الاختيار عموم من وجه و زعم خلو عبارة المكره عن قصد المعنى و ان لم يقع صريحا في كلام العلامة (رحمه الله) الا انه وقع في كلام الشهيد الثاني (رحمه الله) و قد عرفت انه ذكر في هذا الفرع وجهين من ان الإكراه أسقط أثر اللفظ و مجرد النية لا تعمل و من حصول اللفظ و القصد ثانيها ما صرّح باختياره بعض من تأخر و هو الذي أفاده كلام صاحب المقابيس (رحمه الله) من ان مراد العلامة (رحمه الله) هو ان المأمور بالطلاق لم يكن راضيا به و لكن المكره لما أكرهه و كان يحصل التفصي عن شره و عن وقوع ما توعد به تجرد إيقاع اللفظ إذا لم يكن القصد مما يقبل وقوع الإكراه عليه لكونه امرا باطنيا يتبع الدواعي الباطنية فحيث قصد المعنى خرج عن كونه مكرها في ذلك القصد و أوقعه عن اختياره لانه حيث لم يكن مما يحيط به علم المكره و لا يتيسّر له الإكراه لم يكن وقوعه مستندا الى فعله الذي هو الإكراه و هذا المعنى معتبر في صدق الإكراه قطعا قال ذلك البعض ان هذا هو الذي ليس بديهي الصّحة و لا بديهي الفساد فيصحّ للعلامة (رحمه الله) الافتداء بكونه أقرب و للشهيد الثاني (رحمه الله) التردد فيه لما عرفت من وجهي الطرفين أعني إسقاط الإكراه أثر اللفظ و كون مجرد النية لا تعمل و حصول اللفظ و القصد ثم انّه عدل عن هذا التوجيه معللا بأنه يستلزم القول بوجوب التورية و لم يقل به أحد من أصحابنا أقول هذا التوجيه لا يستلزم وجوب التورية بخصوصه و انّما يستلزم وجوب عدم


  القصد إلى إيقاع الطلاق مثلا و هذا مما يندرج تحته فردان أحدهما التورية و الأخر عدم القصد الى المدلول أصلا غاية ما في الباب ان اتفاق أصحابنا على عدم وجوب التورية يصير قرينة على ان مراده (رحمه الله) هو انه يلزم ان لا يقصد المكره بلفظه معناه فإذا قصد المعنى خرج عن كونه مكرها بل الاولى ان يقال (حينئذ) في تقريره ان وظيفة المكره انما هي التفصي عما توعد به المكره و هو يحصل بإيجاد اللفظ بدون المعنى فمع التّخطي عنه الى قصد المعنى يكون تخطّيه مستندا اليه فيكون مختارا و لا يكون مستندا الى المكره حتى يكون مكرها هذا و لكن هذا التوجيه ينافي ما ذكروه من انّ المكره إذا رضي بعد زوال إكراهه صح ما أوقعه من العقد نظرا الى ما تقدم من ان الرّضا اللاحق لا اثر له إذا تعقب اللفظ الخالي عن المعنى ثالثها ان المراد بقوله طلق ناويا هو انه نوى وقوع الطلاق في الخارج و ترتب الأثر عليه فيه و لا يتوهم انه لا وجه (حينئذ) لتعبير العلامة (رحمه الله) بقوله فالأقرب وقوع الطلاق لبداهة وقوع الطلاق (حينئذ) كما لا وجه لتردد الشهيد الثاني (رحمه الله) و حكاية سبطه البطلان قولا لاندفاعه بالتأمل فيما افاده الشهيد الثاني (رحمه الله) في مستند الوجهين الا ترى انه جعل وجه البطلان ان الإكراه أسقط أثر اللفظ و مجرد النية لا تعمل فان المانع على تقريره انما يجيء من وقوع اللفظ مكرها نظرا الى ان الإكراه يسلب اللفظ أثره فلا يكون تأثير رضاه الباطني عند وقوع لفظه في حال الإكراه من البديهي المسلم فافهم فان ما افاده الشهيد الثاني (رحمه الله) بيان لما أفاده العلامة (رحمه الله) و بيان مراد مثله ينبغي ان يصدر من مثله


  قوله و الحكم في الصورتين لا يخلو عن إشكال


  أراد بالصورتين ما لو كان الداعي هو الإكراه و لكن مع كون الضرر عائدا إلى المكره بالكسر فيريد المكره بالفتح دفعه عنه و ما لو كان الداعي شفقة دينيّة على المكره بالكسر


  [في صحة عقد المكره إذا تعقبه الرضا]


  قوله ثم المشهور بين المتأخرين انه لو رضى المكره بما فعله صحّ العقد


  بل المشهور ذلك (مطلقا) في كثير من العبارات بل ظاهر كثير من العبارات الاتفاق عليها


  قوله فظهر مما ذكرنا ضعف وجه التأمل في المسئلة كما عن الكفاية و مجمع الفائدة تبعا للمحقق الثاني (رحمه الله) في جامع المقاصد


  قال فيما حكى عن الكفاية انهم قالوا لم يصحّ عدا المكره استنادا الى تعليلات اعتبارية من غير نص فالمسئلة محلّ اشكال انتهى و قال في مجمع الفائدة مشيرا الى قول العلامة (رحمه الله) فلو باع الطفل أو المجنون أو المغمى عليه أو السكران و ان اذن لهم أو المكره لم يصحّ و لو أجاز و أبعد الكمال الا المكره فالتفريع كله ظاهر الا قوله و لو أجازوا إلا المكره فان الاستثناء غير واضح بل (الظاهر) البطلان (حينئذ) (أيضا) لعدم حصول القصد بل و عدم صدور العقد عن تراض و الظاهر اشتراطه على ما هو ظاهر الآية و لانه لا اعتبار بذلك الإيجاب في نظر الشارع فهو بمنزلة العدم و هو ظاهر لعدم الفرق بينه و بين غيره من الطفل و غيره و الفرق بين كلامهم بأنه لا اعتبار به بخلاف كلام المكره فإنه معتبر الا انه لا رضا معه فإذا وجد الرضا صحّ لوجود شرطه بعيد جدا و بالجملة لا إجماع فيه و لا نص و الأصل و الاستصحاب و عدم الأكل بالباطل الا ان تكون تجارة عن تراض و ما مرّ يدل على عدم الانعقاد و هو ظاهر الا ان المشهور الصحة و ما نعرف لها دليلا و هم (رحمهم الله) اعرف و لعل لهم نصا ما نقل إلينا انتهى و لا يخفى عليك ان كلامه مبنى على ان المكره غير قاصد الى المعنى المفهوم من اللفظ و انه استظهر البطلان و لم يقتصر على مجرد التأمل كما حكاه (المصنف) (رحمه الله) و اما عبارة جامع المقاصد فقد تقدم ذكرها في صدر المسئلة هذا و قد استظهر بعض المعاصرين أيده اللّه (تعالى) التوقف من عبارة (المسالك) و لا ارى لوجها فإنها ظاهرة في الحكم بالبطلان و قد تقدم حكايتها نعم لا أرى
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  بأسا بما ادعاه بعض الأواخر من كون البطلان مقتضى إطلاق بعضهم شرطية الاختيار على وجه يظهر منه انه كالبلوغ و العقل بل عن الخلاف ان طلاق المكره و عتقه و سائر العقود التي يكره عليها لا تقع إجماعا منا و به قال كثير من العامة و قال بعضهم بان طلاقه و عتقه واقع و كذا كل عقد يلحقه فسخه فان لم يلحقه فسخ كالصّلح و البيع و الإجارة انعقد عقدا موقوفا فإن أجازها صحت و الا بطلت هذا و قد يستدل للقول بالصّحة باستظهار الإجماع عليها من جماعة و فهمه من عبارات اخرون بعموم قوله (تعالى) أَوْفُوا بِالْعُقُودِ الشامل لمحل البحث (أيضا) و لكن لما علمنا مانعية الإكراه عن تأثير العقد شرعا أوقفناه على زواله فإذا زال عمل المقتضى عمله كما في نظائر ذلك بل لو سلم كون الاختيار أو الرّضا من قبيل الشّرط للعقد شرعا لا كون الإكراه مانعا كما هو مقتضى ظاهر قوله (تعالى) إِلّٰا أَنْ تَكُونَ تِجٰارَةً عَنْ تَرٰاضٍ و الآية المذكورة لا دلالة لها على اشتراط حق الرّضا فتأمل فإنّ ظاهر اللفظة عن؟؟؟ الدلالة على ذلك و يأتي الكلام في مسئلة الفضولي إنشاء اللّه تعالى منه دام ظله العالي فلا نسلم شرطية مقارنته له للأصل و لمساواته للفضولي الثابت بالنص في جامعيّة الشرائط في حال وقوعه عدا الرضا من المالك فإذا تعقبه الرّضا اثر و لزم و لكن قد يفرق بينهما بعدم القصد أصلا و رأسا في المكره بخلاف الفضولي فإنه قاصد للنقل و مريد له قصعا و ان توقف مضيه على رضا المالك و لا يصغى الى دعوى ان الفضولي قاصد للفظ العقد دون مدلوله كالمكره كما لا يصغى الى دعوى ان المكره (مطلقا) قاصد له (أيضا) و مريد له الا ان نفسه غير طيبة به كما ان نفس المالك غير طيبة به في الفضولي فهما سواء في غير طيب النفس بل التحقيق انّ الإكراه يقع على الوجهين من قصد المعنى و انتفاء مجرد طيب النفس (صح) و من عدم قصد منه الا الى اللفظ و الأول يصحّ بالرّضا للاحق دون الثاني و الفرق قابلية الأول له دون الأخير و لعل المراد بلفظ الموثوق بعبارته في كلام المحقق (رحمه الله) هو القسم الأول و هو ما قصد به المعنى فتدبر ثم انّه قد يستشكل في التمسّك بالآية بأن المأمور به انما هي العقود المعهودة المتعارفة في زمن النبي (صلى الله عليه و آله و سلم) فلا بد من إثبات ان العقد الذي أوقعه المكره بعد زوال العذر برضا كان معهودا في ذلك الزمان حتى تشمله الآية إذ ما لم يكن معهودا يقع الشك في شمول الخطاب له و توجهه اليه و يجاب بان العلم بذلك لا يلزم ان يكون تفصيلا بالاطلاع على أحوال زمانه على وجه الخصوص لإمكان حصول العلم بغير ذلك الوجه و هو تداول الفتوى بصحة عقد المكره بعد رضاه في كتب فقهائنا (رضي الله عنه) فيعلم من ذلك كون مثل ذلك معهودا في زمانه (تعالى) لأنهم لا يفتون الا عن خبرة


  قوله و ان انتصر لهم بعض من تأخر عنهم بقوله (تعالى) إِلّٰا أَنْ تَكُونَ تِجٰارَةً عَنْ تَرٰاضٍ الدال على اعتبار كون العقد عن التراضي مضافا الى النبوي المشهور الدال على رفع حكم الإكراه


  و قال بعض المعاصرين انه قد يستدل على الثاني يعنى على عدم صحة عقد المكره بالرضا اللاحق بالأصول و بحديث رفع القلم بناء على عمومه لذلك كما سبق لظهوره في اتحاد المرفوع عن الصبي و المكره و نحوهما و بعدم الفرق بين الجميع و بعدم القصد حال العقد مع ظهور النصوص و غيرها في اعتبار مقارنته له بل قد يدعى انتفاء اسم العقد بانتفائه إذ ليس هو اسما للفظه على كل حال و بعدم الرضا حاله مع ظهور الكتاب و السّنة في اعتبار مقارنته له (أيضا) أو في اعتبارها في مفهومه الى غير ذلك و لكن في الجميع نظر انتهى أقول لم يجمع بين الصبي و المكره في حديث رفع القلم فان حديث رفع القلم كما حكاه فيما تقدم من كلامه هو قوله (عليه السلام) رفع القلم عن ثلاثة عن الصّبي حتى يبلغ و عن النائم حتى يستيقظ و عن المجنون حتى يفيق و مثله غيره و الحديث النبوي المصدر بقوله رفع عن أمتي تسعة غير مشتمل على المجنون و الصّبي فلا وجه لتقريب الاستدلال بان المرفوع عن الصبي إذا كان هو بطلان معاملته على وجه (صح) لا يصحها الرضا اللاحق فكذا في المكره اللّهم الا ان يدعى ان سياق الحديثين واحد فإذا كان المرفوع عن الصّبي هو الصّحة على الوجه المذكور كان المرفوع عن المكره (أيضا) ذلك (فتأمل) ثم لا يخفى عليك سقوط الجميع امّا الأوّل فلارتفاعه بالدليل و قد عرفت التمسّك بقوله (تعالى) أَوْفُوا بِالْعُقُودِ و امّا الثاني فلانه على تقدير تسليم اجتماع المكره و الصّبي و المجنون في حديث واحد لا يلزم من اشتراكها في الرفع اتحاد كيفية الرفع و الجامع عدم صحة العقد في حال وقوعه على وجه يترتب عليه جميع الآثار و لا ينافيه الاختلاف في الكيفية بان يترتب على أحدها حكم الصحة بلحوق الرّضا دون الأخر و مع وقوعها في اخبار متعددة يكون عدم لزوم اشتراكها في اتحاد الكيفية بطريق الاولى و امّا الثالث و هو عدم الفرق بين الجميع فلم يقع إلا في كلام بعضهم و ليس مما وقع الإجماع عليه و لا حجة في كلام البعض و كلامنا انما هو في مقابلة من يدعيه فالتمسّك به مصادرة و امّا الرابع و هو عدم القصد حال العقد فلانه خارج عن مفروض البحث فان من يحكم بالصّحة بعد لحوق الرّضا و الإجازة انما يحكم بها مع كون المكره قاصدا الى معنى اللفظ و مفهومه غاية ما في الباب انّه لم يطب بذلك نفسه و من هنا قيل فإنه لعلّ النزاع موضوعي أو لفظي بين الأكثر أو الجميع كما يومي اليه مع التدبر في أدلّة الطرفين تقييد بعضهم الصحّة بان لا يبلغ الى الخلو عن القصد و فهم المعنى و قول صاحب الجواهر (رحمه الله) مع كونه من المانعين انه لو فرض تصور قصد المكره للمعنى مع عدم الرّضا به و قلنا بأن الإكراه على اللفظ لا يخربه عن قابلية التأثير جرى عليه حكم الفضولي بل و كذا لو كان مختارا و صرّح بالقصد دون الرضا بناء على إمكان انفكاكهما و لعلّ منه بيع التلجئة و لا ريب و كونه (حينئذ) كالفضولي الى ان قال و لعلّ إطلاق الأصحاب الصّحة في المكره مبنى على غلبة هذه الصورة انتهى و امّا الخامس فللمنع من ظهور الكتاب و السنة في اعتبار مقارنة الرضا و ستعرف عدم دلالة قوله (تعالى) إِلّٰا أَنْ تَكُونَ تِجٰارَةً عَنْ تَرٰاضٍ على انحصار طريق الحل في كون العقد مسبوقا بالرّضا


  قوله مؤيدا بالنقض بالهازل مع انهم لم يقولوا بصحته بعد لحوق الرّضا


  قال في (المسالك) في ذيل كلامه لكن يبقى في هذا كله اشكال من وجه أخر و هو ان الهازل قد حكموا بفساد عقده و لم يذكر و لزومه و لو لحقه الرّضا به و ظاهر حالة انه قاصد الى اللفظ دون مدلوله لانه بالغ عاقل فاللازم (حينئذ) اما إلحاقه بالمكره في لزوم عقده مع لحوق الرّضا أو إبداء الفرق بكونه غير قاصد للفظ و فيه تأمل انتهى و غرضه (رحمه الله) انه إذا لم يصحّ عقد الهازل بحكمهم لم يصح عقد المكره و يمكن دفعه بان الهازل قاصد الى اللفظ دون المعنى بخلاف المكره (صح) فإنه قاصد الى المعنى غير مقرون بطيب النفس به


  قوله و الكل كما ترى لأن دلالة الآية على اعتبار وقوع العقد عن التراضي اما بمفهوم الحصر و اما بمفهوم الوصف و لا حصر كما لا يخفى لان الاستثناء منقطع غير مفرّغ


  لا يخفى ان اشترط سبق الرّضا على العقد لا يتم إلا بدلالة الآية على الحصر بان يكون الإباحة الناشئة من الاستثناء من النهى المفيد للتحريم منحصرة في التجارة الناشئة عن الرضا بمعنى كونه مسبوقا و مقرونا بها حتى تخرج التجارة الملحوقة بالرضا عن حكم الإباحة فلا يؤثر في صحتها فتقى محكوما عليها بالحرمة و (المصنف) (رحمه الله) قد منع من دلالتها على الحصر مستندا الى ان الاستثناء منقطع غير مفرّغ و ظاهر كلامه (رحمه الله) ان كلا من القيدين له دخل في منع الحصر فلو كان الاستثناء متصلا أفاد الحصر كما ان المنقطع لو كان مفرغا أفاد الحصر فهنا دعويان إحديهما ان الاستثناء المنقطع الغير المفرغ لا يفيد الحصر و الأخرى ان الاستثناء المنقطع المفرغ يفيد الحصر أما الأولى فالوجه فيها هو ان الحصر يتألف من عقدين إيجابي بالنسبة إلى موضوع و سلبي بالنسبة الى ما عداه فإذا قال المتكلم ما جائني القوم الا زيد كان افادته للحصر من جهة انّه نفى المجيء عن القوم الشامل له و لغيره ثم إذا أثبته لزيد حصل من ذلك نفى المجيء عما عدا زيد من افراد القوم و ثبوته له فانحصر المجيء من بين القوم في زيد و قس عليه الحال في قولنا جائني القوم الا زيد الان الاستثناء من النفي إثبات و بالعكس على ما هو المشهور المعروف و افاده الاستثناء للحصر مبنى عليه و هذا لا يجري في مثل ما جائني القوم إلا حمار أو ذلك لان أصل الكلام انما أفاد نفى المجيء عن القوم و الاستثناء انما أفاد إثبات المجيء للحمار و لا يتأتى من مجموع المستثنى
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  و زياد الكلام انّما أفاد نفى المجيء عن القوم و الاستثناء انما أفاد إثبات المجيء للحمار و لا يتأتى من مجموع المستثنى الى و الكلام المشتمل على المستثنى منه نفى المجيء من غير الحمار من سائر أفراد الحيوان كالفرس و البقر و نحوهما لعدم وفاء شيء من الجزئين به إذ ليس الحمار من افراد عنوان القوم حتى يقال انّه حصل حصر المجيء فيه من إثبات الحكم لبعض افراد القوم و نفيه عن بعضها و امّا الثانية و هي افادة المنقطع المفرغ للحصر كما لو قيل ما جائني إلا حمار فلان ترك المستثنى منه في الكلام انما يكون مع العلم به و بشموله المستثنى فيصير المراد بأصل الكلام نفى المجيء عن كل ما هو صالح للمجيء و أهل له فإذا ثبت للمستثنى و هو الحمار في المثال المذكور أفاد حصر المجيء من بين ما هو صالح للمجيء و أهل له في الحمار هذا و لكن لا يخفى عليك ان هذا المطلب و ان كان فيحد ذاته حقا الا ان لازم ذلك عدم كون الاستثناء منقطعا على التقرير المذكور لانه يصير المستثنى من جنس المستثنى منه و من جملة ما يندرج تحته فيصير تقييد (المصنف) (رحمه الله) بقوله غير مفرغ مستدركا إذ لا يوجد على التقرير المذكور مفرغ منقطع حتى يكون من حكمه عدم افادة الحصر لتحرز عنه بالتقييد المذكور و لا يتوهم انّه يصحّ ان يكون المستثنى منه في مثل قولنا ما جائني الا حمار مفهوما كليا غير شامل للحمار كالقوم و نحوه و يقام قرينة للدلالة على ذلك المستثنى منه لأنا نقول ان ذلك لا يجدى في استقامة كلام (المصنف) (رحمه الله) لأن إفادة مثل ذلك الكلام للحصر ممنوع مضافا الى ان الظاهر من مساق كلمات النحاة انهم لا يريدون بالمفرغ الا ما كان المستثنى منه المنوي شاملا للمستثنى و يدل على هذا كلام الشيخ الرضي (رحمه الله) حيث قال في طي كلام له في ذيل قول ابن الحاجب و يعرب على حسب العوامل إذا كان المستثنى منه غير مذكور و هو في غير الموجب ما نصه و في المفعول المطلق إذا كان للتأكيد و وقع بعد إلّا اشكال كقوله (تعالى) إِنْ نَظُنُّ إِلّٰا ظَنًّا و ذلك لان المستثنى المفرغ يجب ان يستثني من متعدد مقدر معرب بإعراب المستثنى المستغرق لذلك الجنس كما تقدم حتى يدخل فيه المستثنى بيقين ثم يخرج بالاستثناء و ليس مصدر نظن محتملا مع الظن غيره حتى يخرج الظن من بينه و حله ان يقال محتمل من حيث توهم المخاطب إذ ربما تقول ضربت مثلا و قد فعلت غير الضرب مما يجرى مجراه كالتهديد و الشروع في مقدمات الضرب فتقول ضربت ضربا لرفع ذلك التوهم كما انك إذا قلت جائني زيد جاز ان يتوهم انه جائك من يجرى مجراه فتقول جائني زيد زيد لرفع هذا الوهم فلما كان قولك ضربت محتملا للضرب و غيره من حيث التوهم صار المستثنى منه فيما ضربت الا ضربا كالمتعدد الشامل للضرب غيره من حيث (صح) الوهم فكأنك قلت ما فعلت شيئا إلا ضربا قال و ما اغترّه الشيب الّا اغترارا قال ابن يعيش هذا الكلام محمول على التقديم و التأخير اى ان نحن الا نظن ظنا و ما اغتره الا الشيب اغترارا و هو تكلف انتهى و كيف كان فالاية المذكورة قد اجتمع فيها القيدان و لو فرض انه لا مدخل للقيد الثاني لم تفد الحصر (أيضا) لكون الاستثناء منقطعا لأن مؤدى أصل الكلام انما هو النهى عن أكل المال بالباطل و استثنى منه التجارة الناشئة عن التراضي المسبوقة به فيثبت الإباحة بالنسبة إليها و لا يلزم من ذلك حرمة التجارة التي لحقها التراضي لعدم دخولها في أكل المال بالباطل فلا مانع من ان تكون هي (أيضا) كالمسبوقة مباحة فلم تفد الآية المذكورة الحصر


  [الرضا المتأخر ناقل أو كاشف]


  قوله ثم على القول بالكشف هل للطرف الغير المكره ان يفسخ قبل رضا المكره أم لا يأتي بيانه في الفضولي (إن شاء الله) (تعالى)


  اعلم انه لا إشكال في جواز تصرف المكره في ماله قبل الرّضا بالعقد المكره عليه و لا يتوقف على إنشاء فسخ منه و احتمال توقفه عليه مدفوع بالأصل بل بظاهر الأدلّة و اما الطرف الأخر المقابل للمكره فالذي ذكره فيه بعض المعاصرين انه لا يبعد ان له التصرف في ماله (أيضا) للأصل و الاستصحاب و العمومات و ان لم يكن له فسخه و في الجواهر ان عقد المكره حيث يكون كالفضولي فيجب انتظار غير المجبور و ليس له الفسخ قبل فسخ المجبور و عن بعضهم ان القول بوجوب انتظاره مخالف لظاهر الشريعة و (المصنف) (رحمه الله) بنى المسئلة على القول بالكشف نظرا الى ان الإجازة على القول بالنقل لها مدخل في العقد شرطا أو شطرا فما لم يتحقق الشرط أو الجزء لم يجب الوفاء على أحد من المتعاقدين لان ما أمر بالوفاء به انما هو العقد المقيد الذي لا يوجد الا بعد القيد و هذا هو الذي صرّح به فيما سيأتي (إن شاء الله) (تعالى) في مقابل ما استظهره من المحقق الثاني (رحمه الله) من عدم جواز تصرف الأصيل في ماله حتى على القول بالنقل و على هذا فيبقى الكلام على القول بالكشف فالذي حكاه هناك عن جماعة منهم العلامة (رحمه الله) و السيّد عميد الدين و المحقق الثاني (رحمه الله) هو عدم جواز التصرف و ما حكاه عن بعض معاصريه هو الجواز و ستعرف التفصيل (إن شاء الله) (تعالى) و وجه الفرق بين القول بكون الإجازة ناقلة و كونها كاشفة هو انه على الأول لم يتحقق قبل صدورها عمن من شانه صدورها عنه انتقال ماله الى غيره و الإجازة ان صدرت من أهلها و انما تفيد النقل من حين صدورها فيجوز له التصرف فيه و امّا على الثاني فإن شأن الإجازة لما كان هو الكشف عن الصحّة العقد و انتقال المال من حين وقوع العقد و قد كان من المحتمل لحوقها سرى هناك احتمال كون المال في الواقع ملكا للطرف الأخر فلا يجوز له التصرف فيه فيجب عليه الانتظار الى ان يعلم الحال من جانب المكره انه يخبر أو يرد و ليس له التمسك بأصالة عدم وقوع الإجازة من المكره بعد ذلك من جهة الشك في انه هل تصدر منه في المستقبل أم لا لان العقل يحكم بالاحتياط و الانتظار فيما وقع عنوان دار امره بين كونه ممّا يترتب عليه حكم إلزامي بالفعل لكن لم يعلم به المكلف و ينكشف بعد ذلك و بين كونه مما لم يترتب عليه ذلك و أدلة الأصول اللفظية اما منصرفة الى غير مثل هذا المورد أو مخصّصة بحكم العقل لكون طريقي الإطاعة و العصيان موكولين اليه و لذلك حكموا في منذور الصدقة به على تقدير غير معلوم التحقق بلزوم الانتظار و عدم جواز التصرف فلو نذر أضحية شاة ان قدم مسافرة لم يجز له التصرف فيها الى ان يتبين وقوعه أو عدمه هذا و قد يحتمل التفصيل في أصل المسئلة بان الطرف الأخر ان كان عالما بكون صاحبه مكرها على المعاملة لم يجز له التصرف في ماله و وجب عليه انتظار مال حال المكره من الإجازة أو الرد لأنه أقدم على معاملة المكره الّتي هي مما يحتمل فيه الأمران بسوء اختياره فلا بد من ان يلتزم بلازم ذلك و ان لم يكن عالما جاز له التصرف من دون فرق في القسمين بين القول بالنقل و بين القول بالكشف غاية ما في الباب انه في صورة جهله بكون صاحبه مكرها يثبت له الخيار من جهة ان انتظار المكره الى ان يرد أو يخبر ضرر عليه و هذا و ان لم يكن مندرجا تحت عنوان خاص من عناوين الخيار المقررة الا ان اقسامه غير منحصرة في العناوين الخاصة المقررة بل كل مورد يجيء فيه الضرر من جهة الصّبر و الانتظار يجيء فيه الخيار و ربما ظهر من بعض من تأخر الميل الى اختياره لكنه ينافي ما بنى عليه في كثير من الموارد من ان التمسك بأدلّة الضرر و نحوها من العمومات التي تطرق إليها كثرة التخصيص لا يعمل بها إلا في المورد الذي
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  افتى فيه الأصحاب بمقتضاها فتدبر ثم لا يخفى عليك انه على القول بصحّة عقد المكره بلحوق الإجازة لو حصل الرّضا بعد العقد بلا فصل فلا إشكال في صحته و لو وقع منه الفسخ (كذلك) فلا ريب في بطلانه اما لو استمر الجبر بلا فسخ ثم تعقب الرضا فالمنقول عن شرح القواعد ما ينبئ عن التردد في الصّحة قال (رحمه الله) و لو حصل الرضا بعد تمام العقد بلا فصل فلا بحث على القول بالصّحة و لو فسخ فسد العقد و لو استمر الجبر بلا فسخ ثم تعقب الرّضا قوى وجه الصّحة و في كونه كاشفا أو ناقلا وجهان اقويهما الأوّل انتهى و في الجواهر بعد الإشارة إليه ما نصه لعل وجه العدم انه قد يقال بكفاية استمرار عدم الرضا في فساد العقد بحيث لا تنفع معه الإجازة إذ دعوى احتياج فسخه الى لفظ يدلّ عليه مريدا للإنشاء به لا دليل عليه انتهى و قد يدفع بمخالفته لظاهرهم بل كلامهم كالنص في شموله لصورة الاستمرار في الجملة ان لم تكن هي المنساقة من كلماتهم و أدلتهم نظرا الى ان غالب أفراد الإكراه المتعقبة بالرضا في الخارج انما هو ما لو استمر عدم الرّضا لانه لا يتبدل بالرّضا غالبا الا بعد انقضاء مدة يزول فيها ألم الإكراه مضافا الى ان كفاية مجرد استمرار عدم الرّضا و قيامه مقام الرّد ممّا لا وجه له و لا دليل عليه لان الرد كالإجازة يحتاج إلى إنشاء بلفظ أو ما يقوم مقامه و مجرد استمرار عدم الرضا ليس إنشاء


  تنبيهات


  الأوّل ان الإكراه و ان كان امرا واقعيّا الّا ان اعتقاد المكره طريق اليه


  فيترتب عليه أحكام الإكراه و عدمه فلو كان المتغلب قد توعد على ترك امتثال أوامره على وجه كلّى ثمّ انه صدر منه أمر ببيع شيء من أمواله بقصد الإرشاد فزعم المخاطب ان المراد به الحتم و الإلزام فباعه مكرها لا عن طيب نفس ترتب عليه حكم العقد المكره عليه و لو انعكس الأمر بأن كان مقصود الأمر هو التوعد على ترك البيع و الإكراه على فعله على سبيل الحقيقة فزعم المأمور ان ذلك من باب المزاح و المطايبة فباع لا عن إكراه وقع البيع صحيحا و هو ظاهر بعد التنبيه


  الثاني انه لو اكره على نفس العقد غير مقيد بقيد


  بان إكراه على بيع داره مثلا فباع مكرها ثمّ انه بعد زوال الإكراه اجازه مقيّدا بقيد مثل ان يقول رضيت ببيع الدار بشرط ان يكتب لي قرانا مثلا لم يفد الرضا في صحة العقد الواقع و إجازته لأنه ليس اجازة لما وقع بل هو أمر مغاير له و مثله العكس بان باع مشروطا بشرط ثمّ أجاز (مطلقا) لمغايرة العقد الواقع لما تعلق به الإجازة و ليس هذا مثل العفو عن الشرط المقيّد به العقد و إسقاطه لتحقق العقد و الشرط هناك الا انه أسقط حقه الثابت سابقا و هنا إنشاء إجازة عقد لم يقع ضرورة ان الواقع غيره الا ان يقصد إمضاء العقد المقيد ثم يسقط حقه و هو خارج عن المفروض


  الثالث انه قال في (المسالك) و اعلم ان بيع المكره انما يتوجه اليه البطلان إذا كان بغير حق


  فلو إكراه بحق بان توجه عليه بيع ماله لوفاء دين عليه أو شراء مال أسلم إليه فيه فاكرهه الحاكم عليه صحّ بيعه و شراؤه فإنه إكراه بحق و مثله تقويم العبد على معتق نصيبه منه و تقويمه في فكه من الرق ليرث و إكراهه على البيع لنفقته و نفقة زوجته مع امتناعه و بيع الحيوان إذا امتنع من الإنفاق عليه و العبد إذا أسلم عند الكافر و العبد المسلم و المصحف إذا اشتراهما الكافر و سوغناه فإنهما يباعان عليه قهرا و الطعام عند المخمصة يشتريه خائف التلف و المحتكر مع عدم وجود غيره و احتياج الناس اليه فكل هذه الصور مستثناة من قولهم ان بيع المكره غير صحيح و ضابطها الإكراه بحق كما قدمناه انتهى و قد صرّح بصحة بيع المكره بحق كما هو الضابط الذي ذكره (رحمه الله) كثير من فقهائنا بل لم يعرف فيه خلاف بل ظاهرهم الاتفاق عليه و عن الغنية انه لا خلاف فيه و ظاهرها نفى الخلاف بين المسلمين و لعلّه (كذلك) و ظاهرهم انه صحيح بنفسه و هو حق مع قصده للنقل و ليس مرادهم بكون بيع المكره بحق صحيحا الا هذا القسم و الا فالحكم بصحته مع عدم القصد الى النقل الذي هو مضمون الصّيغة مما لا وجه له فلا بد من الحكم بفساده و لا إشكال في صحة الصّيغة الصادرة من المكره بحق بعد ان جعله المالك الحقيقي سببا للنقل و ان كان المكره فاقدا للرضا بمضمون الصّيغة ثم اعلم انه مع امتناع المالك عن بيع ما يلزمه بيعه ان تمكن الحاكم من إكراهه و إجباره على البيع كانت وظيفته ذلك دون مباشرته بنفسه إذ لم يثبت من الشرع ترخيصه في المباشرة و مع الشك في مضى البيع الذي باشره بنفسه فالأصل عدم مضيه و الأصل بقاء مال كل من المالكين على ملكه ثم انه ان لم يتمكن من إجبار المالك على البيع باشره هو بنفسه و لكن ظاهر كلام صاحب الجواهر (رحمه الله) ان الحاكم يباشر بنفسه البيع مع التمكن من إجبار المالك قال (رحمه الله) في ذيل كلامه على الإكراه هذا كله في الإكراه بغير حق اما فيه فقد صرح غير واحد بالصحة معه لكن قد يقال ان الإكراه بالحق للحاكم و من قام مقامه انما يقتضي تصرف الجابر و لا حاجة الى وقوع اللفظ من المجبور لانه هو الوالي له في هذا الحال و احتمال الإلزام له بمباشرة اللفظ الحالي عن القصد و الرّضا لا دليل عليه و قيام الحاكم مقامه فيهما يقتضي قيامه في اللفظ الذي هو أسهل من ذلك على انه لو اعتبر اللفظ أشكل بإمكان عدم يتسره منه لشدة عناده أو غير ذلك بل قد يشك في صحة العقد الذي يكره عليه و الفرض كونه فاقد القصد و الرضا و لو حصلا من الحاكم ضرورة كونه تبعيضا في العقد لم يعلم شرعيته انتهى و أنت خبير بأن ولاية الحاكم في صورة تيسر إجبار المالك على مباشرة البيع لم يثبت بأزيد من ذلك فيكون المباشرة الحاكم بنفسه للبيع مما لا ولاية له عليه فدعوى انه هو الولي و انه لا حاجة الى صدور اللفظ من المالك المكره مصادرة كما انه لا يخفى سقوط ما ذكره من نفى الدليل على إلزام المالك بمباشرة اللفظ الخالي عن القصد و الرّضا و ذلك لان الرّضا من المالك غير حاصل على كل من تقديري مباشرة المالك و مباشرة الحاكم و قد أسقطه المالك الحقيقي عن درجة الاعتبار و جعل المناط هنا رضاه الحاصل برضا الحاكم الشرعي و ان المفروض انما هو ما لو قصد المالك المجير مضمون الصّيغة فان هذا هو الذي نقول بصحته وفاقا للأصحاب و اما اللفظ الخالي عن المدلول فلا يقول أحد بصحة العقد به و المعتبر انما هو اللفظ المقصود به المعنى بل ما سبقه الرضا أو لحقه و قد كان المعتبر صدور العقد من المالك مع الرّضا فإذا تعذر مباشرة المالك و جاء مداخلة الحاكم كان اللازم ان يقدر الضرورة بقدرها فيأمره الحاكم بمباشرة العقد و افتراق محلّ الرضا عن محلّ القصد الى مدلول الصّيغة لا مانع منه و قد تحقق في الفضولي و دعوى قيام الحاكم مقام المالك في القصد لا وجه له و اسهلية قيامه مقامه في اللفظ وجه اعتباري لا يصلح لصيرورته مستندا شرعيا و الاستدلال بأنه لو اعتبر اللفظ أشكل بإمكان عدم تيسره منه لشدة عناده أو غير ذلك مما لا يفضى الى المطلوب ضرورة انه عند عدم تيسره يتبدل العنوان فيندرج تحت من تعذر إجباره فيقوم الحاكم مقامه (حينئذ) كما عرفت فرع لو أكرهه الحاكم على أمرين و كان الإكراه في


  أحدهما بحق و في الأخر بغير حق و لو مع اشتباه الحاكم في الموضوع حتى لا ينافي مضىّ حكمه شرعا أو فرض ان المتغلب امره بعقدين فرضي بإيقاع أحدهما
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  باطنا و أوقع الأخر عن كره كان لكلّ منهما حكمه فيصحّ في الأول ما اكره عليه بحق دون ما اكره عليه (صح) بغير حق و في الثاني ما أوقعه عن رضا دون ما أوقعه عن كره


  [و من شروط المتعاقدين اذن السيّد لو كان العاقد عبدا]


  قوله و من شروط المتعاقدين اذن السيّد لو كان العاقد عبدا فلا يجوز للمملوك ان يوقع عقدا إلا بإذن سيّده


  لا يخفى ما في عبارة (المصنف) (رحمه الله) من شوب الإجمال لأن ظاهر قوله لا يجوز انما هو نفى الجواز الذي هو من الأحكام التكليفية لأن معناه المتعارف في السّنة المتأخرين و ظاهر ما استدل به من قول أبي جعفر (عليه السلام) و أبي عبد اللّه (عليه السلام) المملوك لا يجوز نكاحه و لا طلاقه إلا بإذن سيّده و انما هو نفى الحكم الوضعي لأن الجواز معناه في عرفه عامة العرب انما هو المضي و عليه جرى كلامه فيذيل الخبر حيث قال فهو شرعا بمنزلة العدم لا يترتب عليه الأثر المقصود منه و قد وقع من غيره (أيضا) ما ظاهر لفظه هو بيان الحكم التكليفي قال في القواعد و ليس للمملوك ان يبيع أو يشترى إلا بإذن مولاه و عن شرحها انه فسر العبارة بأنه ليس يباح للملوك ان يبيع أو يشترى إلا بإذن مولاه و الذي يظهر لي ان (المصنف) (رحمه الله) عبّر في صدر العبارة بقوله لا يجوز روما للتعبير عن المدلول عليه بما يفيده لفظ الدليل بل الظاهر ان نفى الجواز في عبارة (المصنف) (رحمه الله) و في عبارة الحديث بمعناه اللغوي الذي هو نفى المضي يشمل الحكم التكليفي و الحكم الوضعي فيصدق على المحرم انه غير ماض شرعا كما انه يصدق على ما لا يترتب عليه الأثر انه غير ماض و كيف كان فينبغي تحرير الكلام تارة في الحكم التكليفي و اخرى في الحكم الوضعي فلا بد من رسم مقامين الأول في التكليفي و تفصيل القول فيه انه لا ريب و لا إشكال في حرمة مباشرة العبد للأمور العظيمة كالتجارة و السفر الى البلاد و أقسام الاكتساب المعتبر فيها عمل أو زمان معتد به و نحو ذلك بدون اذن المولى حتى فيما لو لم يصدر منه النهى عن ذلك فيكفي في الحرمة مجرد الشك في الاذن كما انه لا ريب و لا اشكال من جهة الحكم الوضعي في ان عبارة العبد ليست مسلوبة الأثر كعبارة الصّبي بحيث لا تكون قابلة لان يفيدها اذن المولى سابقا أو لا حقا ترتب الآثار عليها فهي قابلة للتأثير بانضمام الإذن إليها فذلك مما لا كلام فيه و انّما الكلام في إباحة الأفعال الجزئية الزائدة على قدر الضرورة كالتكلم بما زاد عن قدر الحاجة و إيقاع لفظ الصّيغة وكالة عن غيره و المشي زيادة على القدر اللازم المحتاج اليه و نحو ذلك فالّذي أفاده (المصنف) (رحمه الله) فيما يأتي في طي كلامه هو منع حرمة تلفظه بألفاظ العقد و نحوه من التصرفات الجزئية استنادا إلى السيرة على مكالمة العبيد و نحو ذلك من المشاغل الجزئية و في الجواهر نفى البعد عن حرمة التصرفات المذكورة في باب دين المملوك قال عند قول المحقق (رحمه الله) لا يجوز للمملوك ان يتصرف في نفسه بإجازة و لا استدانة و لا غير ذلك من العقود و لا بما في يده ببيع و لا هبة إلا بإذن سيّده و لو حكمنا بملكه لما عرفته سابقا من كونه محجورا عليه و انه لا يقدر على شيء بل لا يبعد عدم جواز التصرف له في نفسه لنفسه بما يزيد على ضروريات تعيشه و ما علم من السّيرة و غيرها من عدم تسلط المولى على منعه منها من بعض حركات بدنه و نحوها كالعلم بعدم توقف الرخصة في بعض الأحوال له على اذن السّيد بل الظاهر انها رخصة شرعية حتى ينهاه السيّد هذا ما أهمنا من كلامه (رحمه الله) و عن أنوار الفقاهة الحكم بالحرمة حتى في الأفعال القلبية الا انه نفى البعد عن استثناء الأفعال القلبية الّتي هي من قبيل الخيرات كالتفكر في نظم الأمور الّتي هي من الخيرات أو في المسائل العلميّة و نحو ذلك و حجته على ذلك ان لسان العبد و قلبه و سائر جوارحه مملوكه للمولى و التصرف في مال الغير بدون اذنه حرام و المسئلة غير محررة في كلمات أعيان الفقهاء (رضي الله عنه) صريحا و الذي يمكن ان يكون مستندا للقول بالحرمة انما هو كونه تصرفا في ملك الغير بغير إذنه ضرورة أن لسانه و غيره من جوارحه ملك لمولاه فلا يجوز له التصرف فيها إلا باذنه و ما أشار إليه صاحب الجواهر (رحمه الله) من قوله (تعالى) عَبْداً مَمْلُوكاً لٰا يَقْدِرُ عَلىٰ شَيْءٍ بتقريب ان نفى القدرة على شيء بعد صرفه عن معناه الأصلي يعطي عدم كونه مأذونا فيه و عدم كونه مما يترتب عليه الأثر فيفيد الحكم التكليفي الذي هو هنا الحرمة و الحكم الوضعي الذي هو الفساد و العمومات الناطقة بحرمة التصرف في مال الغير و رواية زرارة عنهما (عليه السلام) المذكورة في كلام (المصنف) (رحمه الله) بناء على


  صحة كونها دليلا برأسها في أرض الآية كما يكشف عنه ما فعله (المصنف) (رحمه الله) و بعض من تبعه و قول أبي جعفر (عليه السلام) في رواية أخرى لزرارة انه لم يعص اللّه و انما عصى سيده بتقريب انه عبر عن فعله بغير اذن سيده بالعصيان و معلوم ان عصيان العبد لسيّده حرام و اما نفى عصيانه للّه فإنما هو باعتبار انه ليس عصيانا للّه ابتداء و ليس من الأمور التي نهى اللّه (تعالى) عنها بخصوصياتها و عناوينها فلا ينافي عروض التحريم و كونه معصية للّه باعتبار كونه عصيانا للسيّد و قد يناقش في الأول بأن حرمة التصرف في مال الغير عقلي و العقل لا يحكم بالحرمة إلا في الأشياء الخطيرة التي يوجب التصرف فيها الضرر على المالك دون الأمور اليسيرة كالاستناد إلى حائط الغير و الاستظلال بظله مع عدم نهى المالك و اما مع نهيه فالمشبه به (أيضا) محرم و على هذا فيرجع في الأمور اليسيرة الى الأصل الإباحة فليس حال العبد الا مثل حال الحر الذي هو مملوك للّه (تعالى) و الأشياء الغير الضرورية للعيش التي ليس فيها أمارة المضرة و المفسدة مباحة في حقه من جهة حكم العقل بالإباحة و في الثاني بأن الخطابات الدالة على حرمة التصرف في مال الغير انما هي من قبيل المطلقات و هي لا تنصرف إلى أمثال التصرفات المذكورة كما لا يخفى على المتأمل المنصف الا ترى ان من سمع الخطابات المذكورة لا ينتقل ذهنه منها إلى حرمة تكلم العبد مع غيره بدون اذن سيّده أو الأذكار المندوبة أو مجرد إيقاع الصّيغة وكالة عن غيره أو تناول يد من عثر فأشرف على الوقوع في ماء أو نحوه و أمثال ذلك و على هذا فلا بدّ فيما خرج عن تحت الإطلاقات المذكورة من الرجوع الى أصالة الإباحة و في الثالث بان المنساق منه انّما هو الحكم الوضعي دون الحكم التكليفي و قد وقع دعواه في كلام بعض المعاصرين و في الرابع بان مجرد التعبير بلفظه عصى لا يفيد كونه محرما إذ ليس متعلق العصيان هو اللّه (تعالى) حتى يكون حراما و انما متعلقة السّيد و المفروض في الحديث انه لم يصدر من السيّد نهى عن نكاحه و انما فعل فعلا بغير اذنه و العصيان بهذا المعنى ليس مما يسلم حرمته فينتجه المنع على كلية الكبرى و هي ان عصيان السيّد بالمعنى المذكور عصيان للّه (تعالى) فيقال ان حرمة اقدام العبد على الفعل بدون اذن من السيّد (مطلقا) بحيث تشمل الأفعال اليسير الجزئية أوّل الكلام فمعنى الحديث انه انما فعل فعلا غير مأذون فيه فإذا حصل منه الاذن بعد ذلك جاز لعدم الفرق بين الاذن السابق و الاذن اللاحق هيهنا و من المعلوم ان مجرد التعبير بلفظ العصيان لا يوجب كونه جراما شرعا كما في قوله (تعالى) وَ عَصىٰ آدَمُ رَبَّهُ فَغَوىٰ فهنا أولى لأن مفعول عصى في الآية هو الرب و مفعوله في الحديث هو السيّد و إذا لم يكن التعبير بلفظ معصية الرب مستلزما للحرمة فالتعبير بلفظ معصية السيّد اولى و قد صرّح الفاضل القمّي (رحمه الله) بكون المراد بمعصية السيّد في الحديث
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  هو عدم الاذن مستشهدا على ذلك بان مخالفة السيّد أيضا معصية فلو لم يكن المراد بمعصية السيّد عدم الاذن لم يكن وجه لقوله (عليه السلام) في الحديث لم يعص اللّه و أنت خبير بان نفس مدعاه و ان كان حقا الا ان الاستشهاد ليس في محلّه لانه لا يعين ذلك ما ذكره من كون المراد بالمعصية عدم الإذن لإمكان ارتفاع التناقض في الحديث بوجه أخر ذكره صاحب الجواهر (رحمه الله) و هو ان يكون المراد انه لم يعص اللّه في أصل النكاح و انما عصى في أمر عارض له قال (رحمه الله) في باب نكاح الإماء و تحقيق ذلك على وجه يجدي في غير المقام (أيضا) ان المعصية المنفية في قوله لم يعص اللّه ليست مطلق المعصية بل المراد منها معصية مخصوصة تقتضي فساد النكاح و المعنى انه لم يعص اللّه سبحانه عصيانا يوجب الفساد كما في نكاح المحرمات و النكاح في العدة و غيرهما مما يحرم لعينه أو وصفه اللازم كما يدلّ عليه قوله (عليه السلام) انّما اتى شيئا حلالا و قوله (عليه السلام) ان ذلك ليس كإتيانه (انتهى) و الا فعصيان السيّد يستلزم عصيان اللّه لان اللّه أوجب على العبد طاعة سيده فإذا عصى سيّده فقد عصى اللّه فلا يصحّ نفى المعصية عنه (مطلقا) و انما يصحّ نفى المعصية الناشئة عن أصل النكاح فإن معصية اللّه في نكاح العبد بدون اذن سيّده إنّما نشأت من عصيان سيّده و هو أمر خارج عن النكاح مفارق إياه و حاصل الوجه المذكور ان المعصية الموجبة لفساد النكاح هي مخالفة أمر اللّه تعالى في نفس النكاح و عصيان المملوك في نكاحه بدون اذن سيّده ليس (كذلك) فإنه قد حصل في نكاحه معصيتان معصية لسيده في أصل النكاح و معصية للّه تعالى باعتبار مخالفته لسيّده و ان شيئا منهما ليس عصيانا للّه في أصل النكاح فلا يكون عصيانه موجبا لفساد النكاح فمعنى قوله (عليه السلام) انه لم يعص اللّه و لكن عصى سيّده انه لم يعص اللّه عصيانا راجعا إلى أصل النكاح حتى يفسد نكاحه و انما عصى سيّده معصية موجبة لعصيان اللّه فيما هو خارج عن النكاح فذلك لا يوجب فساده و هو صريح فيما اخترناه من التفصيل في الأصول حجة على كلّ من أطلق القول بالفساد و عدمه لا يقال ان ذلك يقتضي الصّحة و ان لم تحصل الإجازة و هو معلوم البطلان لأنا نقول عد الصحة مع فقد الإجازة ليس للتحريم بل لاشتراط رضى المولى في صحة النكاح و ان كان متأخرا عن العقد فمع حصوله لم يبق إلا عصيانه في فعله ذلك و قد عرفت انه لا يقتضي الفساد فيصح العقد (حينئذ) لوجود المقتضى و ارتفاع المانع فقوله (عليه السلام) لم يعص (انتهى) إشارة الى الثاني و قوله فإذا أجاز (انتهى) إشارة إلى الأول كما ان ما يقال انه لا دليل على خصوص المعصية المنفية التي تكون مدار الفساد يدفعه ما عرفت من ظهور الخبرين في عدم اقتضاء المعصية بأمر خارج الفساد و اقتضائها ذلك فيما لو كان راجعا إلى أصل النكاح أو وصفه اللازم كما يشهد به قوله (عليه السلام) انما اتى حلالا (انتهى) على انه لا إشكال في دلالة الخبرين المزبورين على بطلان إطلاق القول بالفساد و عدمه و ذلك يستلزم التفصيل و ليس في المسئلة تفصيل أخر يمكن الحمل عليه كما يدفع ما عساه يقال ان من العصيان مخالفة الأمر و السؤال لم يقع الا عن التزويج بغير إذن الذي هو العنوان في كلام الفقهاء (رحمه الله) فالمراد من العصيان (حينئذ) هو الوقوع بغير اذن و لا شك في ان العمومات تقتضي صحته بل المفروض فيما إذا كان هناك دليل شرعي يقتضي الصّحة و (حينئذ) يكون معنى قوله لم يعص اللّه ان فعل العبد موافق لقول اللّه الذي يقتضي الصحة غاية ما في الباب انه وقع بغير اذن السّيد فلو كان السيد هو المعقود له بغير اذنه تكون الإجازة له فكذا العقد على عبده لاتحاد دليل الصحة و مقتضيها فالخبر (حينئذ) دال على عدم اى عدم اقتضاء النهى للفساد في النكاح و أمثاله مما هو من قبيل المعاملات بالمعنى الأعم منه مد ظله الاقتضاء كما عليه المعظم و لو أريد من العصيان ظاهره لم يصحّ الحكم بأنه لم يعص اللّه (انتهى) بل كان الأمر بالعكس إذ المفروض انّه لم يقع منه نهى و انما عصى اللّه في عقد بدون اذن سيّده لنهيه عن ذلك بدون اذن مولاه متعلق بقوله كما يدفع ما عسا تعالى منه سلمه اللّه تعالى بان العصيان انما يستعمل في مخالفة الحكم الشرعي و إطلاقه على مخالفة الحكم الوضعي كمخالفة الصّحة غير معهود


  و انما المعهود فيه إطلاق الفساد و البطلان مع انّ الحمل عليه لا يستقيم في قوله (عليه السلام) و انّما عصى سيّده إذ ليس للسيّد قول يقتضي الصحة حتى يكون فعل العبد مخالفا له و حمل العصيان هنا على حقيقته مع ارادة المعنى المذكور في قوله لم يعص تفكيك ركيك لا يلائمه الحصر فإنّه انّما هو بالقياس الى ما نفى في قوله (عليه السلام) لم يعص اللّه فيكون إثباتا للمعنى المنفي هناك فلا يصحّ التفكيك على الحقيقة على ان الحقيقة في قوله عصى سيده متعذرة بناء على ما ذكر من ان العصيان مخالفة الأمر فينبغي حمله على ما يوجب العقوبة في الجملة و ان لم يكن لمخالفة الأمر فيلزم الخروج عن ظاهر اللفظ في الموضعين مع التفكيك بحمله فيهما على معنيين مختلفين مع ان امتناع الحقيقة في قوله عصى سيده انّما اقتضى الصّرف عن الظاهر في قوله لم يعص اللّه للزوم التفكيك بدونه على ما يفهم من كلامه و الا فالحمل على الظاهر فيه ممكن بإرادة نفى العصيان على بعض الوجوه فالعدول عنه ليس الا للفرار عن لزوم التفكيك و الحمل على المعنى المذكور كره فيما أريد الفرار منه فالصواب ان يقال ان العصيان في قوله لم يعص اللّه جار على أصله اعنى مخالفة الأمر و المعنى انّه لم يخالف أمر اللّه في النكاح فإنه لم يمنعه من النكاح و لم يحرم عليه و في قوله عصى سيده مبنىّ على تنزيل العلة المعادة منزلة النهي فإنها قاضية بمنع استقلال العبد بالنكاح و أشباهه مما يجب ان يصدر عن أمر المولى و رايه أو محمول على فعل ما يوجب العقوبة و ان لم يكن لمخالفة الأمر مجازا و لا يلزم التفكيك القبيح (حينئذ) للمناسبة الظاهرة بين المعنيين و صحة الحصر بالقياس الى المعنى المنفي بخلاف الحمل على مخالفة مقتضى الصحة على ما عرفت و يمكن حمله في الموضعين على ما يوجب العقوبة (مطلقا) اما في عصيان السيّد فلتعذّر الحقيقة الموجبة للحمل على المجاز و امّا في عصيانه فلئلا يختلف و (حينئذ) فلا يلزم التفكيك غاية الأمر حصول المعنى في أحدهما بمخالفة الأمر و في الأخر بأمر أخر غير ذلك و هذا لا يوجب التفكيك في المعنى المراد من لفظ العصيان كما هو واضح انتهى و لكن لا يخفى عليك انه بعد ما عرفته منه من التعب العظيم في معنى الخبر لم يأت للفظه عصى سيّده بمعنى مصحّح للتركيب منطبق على قانون الاستعمال امّا قوله في التفسير الأوّل و انّما عصى سيّده معصية موجبة لعصيان اللّه فيما هو خارج عن النكاح لانه لم يفد لعصيان السيّد معنى أصلا فلم يعلم منه انّه عبارة عن اى شأو اما قوله ثانيا ان العصيان في قوله عصى سيّده مبنى على تنزيل العادة العلة منزلة النهي فإنها قاضية بمنع استقلال العبد بالنكاح و أشباهه مما يجب ان يصدر عن أمر المولى و رايه فإنه لم يفد لعصيان السيّد معنى (أيضا) و انما أفاد ما يصلح ان يكون نكتة في التعبير عن عدم اذن السيّد كما هو مفروض السؤال في الحديث بالعصيان فلا وجه لإنكار كون المراد بعصيان السيّد ارتكاب ما لم يأذن فيه و يكون الوجه في التعبير تشبيه التعدي عن الاستيذان الذي هو مقتضى العادة بمخالفة الأمر و تسميته باسمه فيكون من باب الاستعارة و من المعلوم ان مفروض السؤال في الحديث انّما هو عدم الاذن و لا كلام فيه لأحد و اما قوله أو محمول على فعل ما يوجب العقوبة و ان لم يكن لمخالفة الأمر مجازا فإنه ان أراد به ان معنى عصيان السيّد هو فعل ما يوجب عقوبة السيّد ففيه ان ذلك ليس بأولى من ان يقال فعل ما لم يأذن فيه السيّد لان المحذور فيه ان كان هو عدم العلاقة و المناسبة بين العصيان و بين عدم اذن السيّد فقد عرفت ان اقتضاء العادة للاستيذان يجعل التخلف عنه مشابها للتخلف عن
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  الأمر و ان كان هو التفكيك فهو لازم على ما ذكره (أيضا) لأنه يصير مآل الحديث إلى انه لم يعص اللّه و انّما فعل ما يستحق به عقوبة المولى و معلوم ان التفكيك يلزم بتغاير المعنيين و هو هنا موجود و الاعتذار عنه بأنه لا يلزم التفكيك القبيح (حينئذ) للمناسب الظاهرة بين المعنيين لا يخفى ما فيه لان مجرد المناسبة لا يرفع التفكيك و لو سلمنا أن المناسبة الظاهرة ترفع قبح التفكيك و ان لم ترفع أصله كما هو ظاهر كلامه قلنا ان المناسبة بين عدم العصيان و عدم الاستيذان مع قضاء العادة بلزومه (أيضا) ظاهره فيقال انه لم يعص اللّه و انّما فعل ما لم يأذن فيه المولى مع لزوم استيذانه فيه و امّا ما ذكره أخيرا من ان المراد بالفقرتين هو انّه لم يفعل ما يوجب عقوبة ربه و انما فعل ما يوجب عقوبة سيّده ففيه ان توافق مغني اللفظين ليس أمر معتبرا لازما حتى يصرف لأجله اللفظ عن حقيقته فإذا ذكر لفظ في مقامين أريد به في أحدهما معناه الحقيقي لعدم الصارف و في الأخر معنى مجازي لقيام قرينة على إرادته لم يكن مانع من ذلك و تسمية ذلك تفكيكا لو أراد به هذا المعنى لا يوجب بطلانه و ان أراد بالتفكيك عدم مراعاة مقتضى المقابلة بين المعنيين و انه ركيك ففيه انّه كلما سلم بين المتخاطبين وقوع أمر و توهم المخاطب شيئا و كان الواقع عند المخاطب خلافه صحّ للمتكلم إثبات الثاني في مقابلة نفى الأول فيصحّ للمتكلم ان يقول للمخاطب بعد مسلمية وقوع أمر و توهم انه وقعت حجارة من السماء و كان الواقع في الحقيقة موت زيد لم تقع حجارة من السّماء (صح) و انما مات زيد و هذا واضح عند من له خبرة بطرق تأدية المقاصد و من البين ان الأمر في الحديث على هذا المنوال لحكم جماعة من العامة ببطلان العقد المبنى على حرمته و ليت شعري ما وجه القبح في قول القائل ان العبد (حينئذ) لم يعص اللّه و انما فعل فعلا لم يأذن فيه المولى و على هذا فإذا اذن المولى و أجاز جاز العقد و لفظ الحديث مرادف لهذه العبارة فالوجه عندي ان معصية السيّد إنّما أريد بها عدم الاذن منه بقرينة ما سبقه من سؤال الراوي عن صورة عدم الاذن و ما لحقه من قوله (عليه السلام) فإذا أجاز جاز و ان المناسبة ما عرفت من ان مقتضى العادة لما كان هو لزوم الاستيذان و قد تركه صحّ التعبير عنه بالعصيان و إذ قد عرفت ذلك كله علمت ان كون الفعل بغير اذن من السيّد حراما انما هو من أحكام الفعل شرعا و لا مدخل له بنفس الموضوع فلا يتأتى من الحديث حرمته بل نقول ان الحديث يدل على ان العقد بنفسه قبل اجازة المولى و وقوع ترتيب الأثر من العبد عليه ليس حراما كما قالوا في الفضولي من عدم حرمة نفس العقد و انّ المحرم انّما هو تسليم المال و نحوه من آثار العقد و ذلك لانه (عليه السلام) حكم بأنه لم يعص اللّه و الحال ان معصية المولى معصية اللّه فيصير المعنى انه لم يفعل محرما أصلا و انما فعل ما لم يأذن فيه السيّد و هو العقد و انه ليس محرما فإذا أجاز المولى جاز و على هذا البيان يصير هذا الحديث من أدلّة جواز الارتكاب العبد للأمور الجزئية الزائدة على مقدار الحاجة من التعيش و الا فليس للحديث مساس بما نحن بصدده لان كلامنا انما هو فيما زاد على القدر اللازم في التعيش مما ليس من الأمور الخطيرة و معلوم ان النكاح باعتبار اثاره من الأمور الخطيرة فلا ربط للخبر المذكور بما نحن بصدده فالاستدلال به للقول بالحرمة كما صدر عن بعض من تأخر ليس في محلّه إذ ليس في الحديث سوى التعبير بلفظ العصيان و قد عرفت انه لا يدلّ على الحرمة فافهم ثم ان في الحديث المذكور و ما في معناه وجها أخر أفاده بعض الأواخر نظرا إلى انه و ما في معناه معارض بصحيح منصور عن أبي عبد اللّه (عليه السلام) عن مملوك تزوج بغير اذن مولاه أ عاص للّه (تعالى) قال (عليه السلام) عاص لمولاه قلت حرام هو قال (عليه السلام) ما أزعم انه حرام قل له ان لا يفعل فقد قيل انه كالنص في إرادة خلاف الاولى مع سيّده من معصيته و انه ينبغي له ان لا يعقد بدون اذن سيّده و به مع عدم القول بالفصل بينه و بين باقي العقود و نحوها قد تخص العمومات الناهية عن التصرف في مال الغير ان لم تنصرف الى غير ذلك


  و دعوى اشتهار العمل بها على وجه يقصر الصحيح عن تخصيصها محلّ نظر سيّما مع عدم تعرض الأكثر لذلك ظاهرا أقول هذا الوجه وجيه بل أوجه مما قدمناه بعد ملاحظة صحيح منصور المذكور فإن الأخبار يكشف بعضها عن بعض و لا غائلة في التمسّك به من جهة اشتماله على لفظ الزعم الذي حكى فيه عن الأزهري ان أكثر ما يكون هو فيما يشك فيه و لا يتحقق و في المصباح انّه قال بعضهم هو كناية عن الكذب و قال المرز و في أكثر ما يستعمل فيما كان باطلا أو فيه ارتياب و قال ابن القوطية زعم زعما قال خبر إلا يدرى أحق هو أو باطل قال الخطابي و لهذا قيل زعم مطية الكذب انتهى لأن إرادة غير معنى الاعتقاد على تقدير ثبوت وضعه لما فيه ارتياب و نحوه غير مناسب لشأن المعصوم (عليه السلام) فصدور الكلام منه (عليه السلام) قرينة على ارادة الاعتقاد و قد صرح في المصباح بإطلاقه على الاعتقاد تنبيه ان سلم دلالة الحديث المذكور على إباحة إيقاع العبد للصيغة فهو و الا فبعد إبطال ما استدل به على الحرمة لا يصير المعوّل إلا الأصل الذي ذكر ان مقتضاه الإباحة و قد استفيد من كلام (المصنف) (رحمه الله) و صاحب الجواهر (رحمه الله) الاستدلال على الإباحة في محلّ البحث بالسيرة لقيامها على اجراء حكم الإباحة على الأمور المذكورة ما لم ينه عنها المولى و قد يحتمل ان الإباحة فيها انما هي بشهادة حال المولى بالاذن و لكن لا يخفى عليك ان الاذن المدلول عليه بشهادة الحال ليس عاما لجميع الموالي فقد لا يشهد حال بعضهم بذلك بل كثيرا ما يشهد بخلافه و من ذلك القبيل ما لو كان المولى بخيلا لا يرضى بقضاء حوائج الناس فلا يشهد حاله بالاذن بان يصير عبده وكيلا في إجراء العقود و إيقاع صيغ الإيقاعات و منه ما لو كان المولى عاميّا فلا يشهد حاله بالإذن في ارتكاب عبده للمندوبات الموظفة في مذهب الخاصة و كذا العكس هذا و ممّا يؤيد ما ذكرناه من ان مناط الحرمة في أفعال المملوك هو كون الفعل الصادر منه منافيا لخدمة مولاه لا مجرد كون المولى مالكا له بتمامه من لسانه و سائر جوارحه تعرض الفقهاء (رضي الله عنه) لعدم صحة صومه إلا بإذن المولى مع عدم تعرضهم للمنع من الصّلوات المندوبة في أبواب الصلاة و ان كان قد يحتمل جواز العبادات المندوبة بأسرها من دون توقف على اذن المولى الا ان تخصيص بعضها بالذكر يعطى ما قلناه و كذا الحال في تعرضهم للمنع عما هو مثل الصوم في المنع من خدمة المولى كالحج و غيره قال في (المبسوط) في كتاب الصوم و اما صوم الاذن فثلاثة أقسام أحدها صوم المرأة تطوعا بدون اذن زوجها فان صامت بغير اذنه لم ينعقد صومها و كان له ان يفطرها و اما ما هو واجب عليها من أنواع الواجبات فلا يعتبر فيه اذن الزوج و (كذلك) المملوك لا يتطوع إلا بإذن سيّده و لا يعتبر اذنه في الواجبات انتهى و قال في كتاب الاعتكاف منه و لا يصحّ الاعتكاف ممن عليه ولاية إلا بإذن من له ولاية عليه كالمرأة و مع زوجها و العبد مع سيّده و المكاتب قبل كمال حريته و المدبر و الأجير و الضعيف إلا بإذن مضيفه لأنهم ممنوعون من الصوم تطوعا إلا بإذن من له ولاية عليهم و الاعتكاف لا يصحّ الا بصوم انتهى و قال في موضع أخر منه و من كان بعضه مملوكا و بعضه حرّا ما فإن جرى بينه و بين سيّده مهاياة بان يكون له من
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  نفسه ثلاثة أيام فصاعدا و لسيّده مثله صحّ منه الاعتكاف في أيامه بغير اذن سيّده و ان لم يكن بينهما مهاياة أو كان أقل من ثلاثة أيام كان كالقن سواء انتهى و قال في الشرائع في كتاب الصّوم و المحظور تسعة و عد منها صوم المرأة تطوعا بغير اذن زوجها أو مع نهيه لها ثم قال و كذا المملوك انتهى و قال في كتاب الاعتكاف منها في مقام ذكر شرائطه الخامس اذن من له ولاية كالمولى لعبده و الزوج لزوجته الى ان قال المملوك إذا هاياه مولاه جاز له الاعتكاف في أيامه و ان لم يأذن له مولاه انتهى و في جامع المقاصد ان هذا إذا لم يضر بالسّيد في نوبته و الا لم يجز انتهى و يلوح من هذا الكلمات ان المنع من الصوم أو الاعتكاف انما هو لكونهما مانعين عن خدمة المولى و ما يستحقه منه كما ان المنع في المرأة انما هو من جهة منع الصوم عن حق الزوج و ولايته عليها خصوصا مع ملاحظة عدم تعرضهم للمنع من الصّلوات المندوبة نظرا إلى انه ليس من شأن الصّلوة بنوعها المنع من خدمة المولى و قضاء حقوقه و في القواعد في كتاب الحج و شرط المندوب ان لا يكون عليه حج واجب و اذن الوالي على من له عليه ولاية كالزوج و المولى و الأب انتهى و قال في التذكرة لا ينعقد للعبد الصوم تطوعا إلا بإذن مولاه لانه مملوك ليس له التصرف في نفسه و منافعه مستحقة لغيره و ربما تضرر السّيد بضعفه بالصوم فان اذن له مولاه صحّ انتهى و قال في كتاب الحج منها و ليس له ان يحرم بحج أو عمرة الا بإذن مولاه بلا خلاف لان منافعه مستحقة لمولاه و يجب عليه صرف زمانه في أشغاله فلا يجوز ان يفوت حقوق مولاه الواجبة عليه بالتزام ما ليس بلازم عليه فان أحرم بغير اذن مولاه لم ينعقد إحرام و للسّيد منعه منه و لا يلزمه الهدى و لا بد له لأن إحرامه لم ينعقد و لانه لا يملك ان يحرم لقوله (تعالى) عَبْداً مَمْلُوكاً لٰا يَقْدِرُ عَلىٰ شَيْءٍ انتهى و قال في باب دين المملوك من التذكرة ليس للعبد ان ينكح بدون اذن سيّده سواء اضطر إليه أم لا و الا لكان له الوطي متى شاء و ذلك يورث ضعف البنية و يتضرر به السّيد و كذا كل تصرف يتعلق برقبة العبد اما الهبة منه و الوصية له فإنّه هبة للسيّد و وصيّة له إذ لا يصحّ ان يملك العبد شيئا فإن قبل المولى أو العبد باذنه ملك المولى و الا فلا و لا يصحّ قبول العبد من دون اذن السيّد لعدم رصاه بثبوت الملك و به قال بعض الشافعية و قال اخرون منهم يصحّ قبول العبد من دون إذن مولاه لأنه اكتساب لا يستعقب عوضا فأشبه الاصطياد بغير اذنه و لان العبد لو خالع زوجته صحّ و ثبت العوض و دخل في ملك السّيد قهر فكذا هنا و قال في الباب المذكور (أيضا) لو ضمن بغير اذن لسيد فالأقرب الجواز لانه تصرّف في الذمّة لا في العين ثم ان علم المضمون له بالعبودية قبل الضمان لم يكن له الرجوع و الا رجع لإعساره و سيأتي تمامه (إن شاء الله) (تعالى) و بالجملة فغير المأذون له في الاستدانة أو التجارة ممنوع من التصرّف في نفسه و ما في يده ببيع و اجارة و استدانة و غير ذلك من جميع العقود إلا بإذن مولاه فان له إيقاعه و ان كره المولى انتهى و مقتضى التعليل بتضرر السيّد ان المنع يدور مدار الضرر و كذا تعليل جواز الضمان بأنه تصرف في الذمة لا في العين يقتضي ان ما لا يعد تصرفا في العين لا مانع منه و يؤكد الدلالة المذكورة ما ذكره في ذيل قوله و بالجملة من جعل متعلق المنع هي البيع و الإجارة و غيرهما من العقود قال المحقق الأردبيلي (رحمه الله) عند قول العلامة (رحمه الله) و إذا أذن لعبده في الاستدانة لزم المولى ما لفظه الذي يقتضيه انتظر ان العبد يملك قال في (الدروس) و غيره انه المشهور و ان قال في التذكرة ان المشهور انه لا يملك و قد سبقت هذه المسئلة و يمكن كونه محجورا عليه و لا شك في ذلك فيما إذا كان مستلزما للتصرف في نفسه بحيث يتصور ضرر على المولى فلا يجوز بدون اذنه و اما (مطلقا) حتى قول اشتريت أو بعت من غير لزوم محذور فيمكن عدم الحجر عليه كما نقله عن بعض العامة في التذكرة و لكن يمكن ان يؤل إلى المنازعة و الخصومة فيؤثر


  ضررا و يمكن كونه مجمعا عليه عند الأصحاب انتهى ثم بعد ذلك كله فالذي نعول عليه انما هي السيرة المقتضية لجواز تصرف العبد في نفسه بما لا يتضرّر به المولى و لا يوجب فوات خدمته و ترك مراعاة حقوقه الّتي ينتفع بها من المملوك مما زاد على القدر اللازم في التعيش و لا إشكال في ثبوتها ثم لو فرضنا عدم استقرار السيرة على ذلك كان المرجع هو الأصل الذي مقتضاه الإباحة لعدم دليل صالح للمنع مضافا الى ما عرفت من مساعدة كلماتهم على ان الممنوع منه من تصرفاته انّما هي ما ينافي الخدمة و يوجب ترك إيفاء حق المولى هذا تمام الكلام في المقام الأول و يأتي الكلام في المقام الثاني عند قول (المصنف) (رحمه الله) و كيف كان فأنشأ الى العبد لا يترتب عليها آثارها


  قوله سواء كان لنفسه في ذمته أو بما في يده أم لغيره


  إشارة إلى الخلاف في بعض صور المسئلة كما أشار إليه في التحرير قال لو باع العبد ما في يده باذن سيّده صحّ و بغير اذنه يقف على الإجازة و كذا لو اشترى بما في يده و لو اشترى في الذمة قال الشيخ (رحمه الله) الأقوى انه لا يصحّ شراؤه انتهى


  قوله قال اللّه (تعالى) ضَرَبَ اللّٰهُ مَثَلًا عَبْداً مَمْلُوكاً لٰا يَقْدِرُ عَلىٰ شَيْءٍ و عن الفقيه بسنده إلى زرارة عن أبي جعفر (عليه السلام) و أبي عبد اللّه (عليه السلام)


  (انتهى) أقول لا يخفى عليك ان الآية مع قطع النظر عن البيان الواقع لها في الحديث ليست ظاهرة في الدلالة على المطلوب لانّ الظاهر من الوصف كونه للتقييد دون وصف الجنس و معلوم ان دلالتها موقوفة على كون جملة لا يقدر وصفا للجنس و هو خلاف الظاهر لكن لما استشهد (عليهما السلام) بها لعدم جواز تصرف العبد دل ذلك على المراد بها فالاية انّما تدلّ على المطلوب بمعونة تفسير الحديث لها و على هذا فالجمع بينهما بالاستدلال بكل منها على وجه الاستقلال لا (يخلو) عن حزازة


  قوله و كيف كان فانشاءات العبد لا يترتب عليها آثارها من دون اذن المولى اما مع الاذن السابق فلا اشكال و اما مع الإجازة اللاحقة فيحتمل عدم الوقوع لان المنع فيه ليس من جهة العوضين اللذين يتعلق بهما حق المجيز


  (انتهى) أقول هذا هو المقام الثاني الذي و عدناك سابقا فيقع البحث فيه عن الحكم الوضعي بعقد المملوك من بيعه و غيره فإذا باع ما يملكه كفاضل الضّريبة أو دية الجناية عليه كما قيل لو أوقع العقد على وجه يستتبع التصرف في ملك مولاه أو صار وكيلا في إيقاع العقد بين المتبايعين أو الزوجين أو غيرهم من أطراف العقد بدون اذن سابق من مولاه ا يحكم عليه بالصحة بلحوق الإجازة منه لم لا فنقول انه قد وقع الخلاف في مسئلة نكاح المملوك على أقوال ليس هذا محل تفصيلها و التعرض لها و قد ورد النص ببعض تلك الأقوال فالحق بالنكاح غيره من العقود بعدم القول بالفصل و حكم بصحة سابق عقوده إذا لحقها الإجازة فعلى هذا يجرى عليه حكم عقد الفضولي إذا لحقه الرّضا و لكن الكلام هنا انما هو في صحة عقوده بحسب القاعدة بمعنى انا ان حكمنا بصحة عقد الفضولي و نفوذه بلحوق الإجازة يجري حكمه في عقد المملوك الغير المسبوق بالإذن أم لا فنقول ان العقد الذي يوقعه المملوك لا (يخلو) عن قسمين أحدهما ان يوقعه على وجه يستتبع التصرف في مال مولاه كما لو باع ما هو ملك للمولى فإنه يستلزم تسليط المشترى على التصرف فيه و كما لو أوقع عقدا النكاح لنفسه فإنه يستتبع الوطي و هو تصرف في ملك مولاه من حيث كونه مورثا للضعف في بدنه و كذا يستتبع المهر و النفقة على المولى و هذا القسم يصير بهذا الاعتبار الذي ذكر من أقسام الفضولي و اجازة المولى (حينئذ) مؤثرة تفيد التزامه
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  بالآثار التي تترتب على العقد من المهر و النفقة و غيرهما و اشكال (المصنف) (رحمه الله) و احتماله عدم الوقوع ليس ناظرا الى هذا القسم فافادة الإجازة اللاحقة (حينئذ) مسلمة عنده (أيضا) و ثانيهما ان يوقع العقد على وجه لا يستتبع التصرف في ملك المولى بان يبيع ما يملكه كفاضل الضريبة أو أرش الجناية أو يتزوج على وجه يضمن النفقة و المهر في ذمته فان ذلك مما وقع التصريح بجوازه في كلام جماعة من فقهائنا و حكمه (حينئذ) انه يتبع به بعد العتق و لا يزاحم به المولى و هذا القسم هو الذي استشكل فيه (المصنف) (رحمه الله) فاحتمل ان الإجازة اللاحقة لا تقيده الصّحة بحسب القاعدة و ان قلنا بصحّة الفضولي بلحوق الإجازة و ذلك لان إجازة عقد الفضولي انّما تؤثر من جهة كون قابليته للإجازة محرزة و اما ما لم يحرز قابليته فالإجازة لا تفيد حدوث القابلية فيه لأن الشيء إذا وقع على وصف لم يخرج عما وقع عليه الى غيره و المفروض ان مضمون العقد الذي هو نقل العوضين مما لا دخل له بالمولى فلا يبقى الا صدور لفظ الصّيغة من عبده الذي يستحق هو منافعه و يلزم استيذانه في صدورها منه و قد وقع العقد منه في حال وقوعه غير مأذون فيه من جانب المولى بل مستقلا به العبد و قد أفادت الاية الكريمة كونه غير قادر بمعنى كونه غير مستقل في فعله بنفسه بل لا بد من استيذانه من المولى و انّ فعله الذي استقل به غير ماض فلا يترتب عليه الأثر و من المعلوم ان الرّضا اللاحق لا يجعل الفعل الذي استقل بإيقاعه العبد من دون اذن المولى مأذونا فيه حال وقوعه مقدورا له واقعا باذن المولى في حال وقوعه و إلا لزم خروج الشيء عما هو عليه عند وقوعه فالمحل غير قابل للحوق الإنشاء إذ لا بد من كون المحلّ بحيث لو قلنا بكون الإجازة كاشفة صحّ الاستكشاف بها عن وقوع العقد صحيحا في حال وقوعه و مثل هذا العقد الذي صدر عن المملوك من دون استيذان السيّد ليس قابلا لان يستكشف بالإجازة عن وقوعه صحيحا هذا و أورد عليه بان هذا القسم الثاني يدخل في التصرفات الجزئية التي منع (المصنف) (رحمه الله) عن حرمتها استنادا إلى السّيرة المستمرة على مكالمة العبيد و نحو ذلك من المشاغل الجزئية فلا يحرم و لا يتوقف على الإجازة حتى يمنع إفادتها الصحّة في هذا القسم فهو خارج عن محلّ الكلام كما انّه خارج عن عنوان الآية لخروج التصرفات الجزئية بالسّيرة و يمكن دفعه بأنّه ليس كل ما كان من قبيل العقد المجرد مما لا يتوقف على اذن المولى و يندرج في التصرّفات الجزئية فإن منها عقد النكاح المتعارف إيقاعه في محفل يدعى إليه جماعة كثيرة مع ما يجرى فيه من المكالمة فيما بين أولياء الطرفين في تقدير المهر و اشتراط الشرائط و ما يجرى من استنطاق المعقودة و اعادة السؤال عن التوكيل عليها مرادا عديدة و غير ذلك مما قد ينافي خدمة المولى و يفوت حقه بل هو؟؟؟؟


  قطعا و كذا غير ذلك من العقود و قد يتوقف وقوعه على طور زمان كالصّلح المتعارف إجراؤه في المجالس التي يجتمع فيها التّجار لقطع المحاسبة و فصل المنازعة بين شخصين وقع بينهما الخلاف منهم و الظاهر ان هذه القضية الجزئية التي أشرنا إليها مما لا ينبغي الارتياب فيه كما لا ينبغي التأمل في أنّها كافية في تصحيح كلام (المصنف) (رحمه الله) وافية بدفع الإيراد عنه لوجود المصداق لما تعرض (رحمه الله) لحكمه


  قوله الا ان الأقوى هو لحوق اجازة المولى لعموم أدلّة الوفاء بالعقود المخصص انّما دلّ على عدم ترتب الأثر على عقد العبد من دون مدخلية المولى أصلا سابقا و لاحقا لا مدخلية اذنه السابق و لو شك (أيضا) وجب الأخذ بالعموم في مورد الشك


  أورد عليه بان هذا ينافي ما أفاده (رحمه الله) من عدم قابلية الإنشاء الصادر من المملوك على وجه لا يكون تصرفا في مال المولى كما لو فرض انّه صار وكيلا في مجرد إيقاع الصّيغة و غير ذلك للحوق الإجازة و وجه المنافاة انّه ان كان الإنشاء غير قابل للإجازة و ليس له صلاحية اكتساء لباس الصّحة بواسطتها كما أفاده (رحمه الله) بقوله فكل ما صدر عنه من دون مدخلية المولى فهو شرعا بمنزلة العدم فكيف يصحّ التمسّك بالعمومات في تصحيحه في صورة الشك و غيره بل كيف يتصور الشك في المورد الذي لا يليق به الا الجزم بعدم الصّحة ضرورة انه إذا كان إنشاؤه بمنزلة العدم لا يعقل ان يفيد الإجازة صحته ضرورة انّها لا تجعل المعدوم شيئا موجود أولا يخفى اندفاعه لأنه (رحمه الله) لم يحكم بكونه غير قابل للإجازة و ليس مراده بكون ما صدر منه كالعدم الا كونه (كذلك) في صورة عدم مدخلية المولى كما صرّح بالتقييد به في العبارة المذكورة بل انما حكم بان المراد بعدم قدرة العبد عدم استقلاله في الأمور حتى انه لو استقل كان ما أوقعه فاسدا و لهذا قال (رحمه الله) فانشاءات العبد لا يترتب عليها آثارها من دون اذن المولى اما مع الاذن السابق فلا إشكال يعني في الصّحة لأنه لم يستقل بالعمل و انّما صدر عن اذن المولى ثم انه (رحمه الله) احتمل عدم الوقوع مع الإجازة اللاحقة نظرا الى ان العقد في حال وقوعه لم يكن صادرا عن اذن المولى و صدق على إيقاعه الاستقلال و المباشرة بدون اذن المولى و الإجازة اللاحقة لا تصير ما وقع بغير اذن واقعا باذن ثم دفع (رحمه الله) هذا الاحتمال بان عموم قوله (تعالى) أَوْفُوا بِالْعُقُودِ واف بوجوب الوفاء بعقد العبد لصدق اسم العقد عليه و قوله (تعالى) لٰا يَقْدِرُ عَلىٰ شَيْءٍ معناه انه غير مستقبل بحيث يؤثر مع عدم انضمام رضا المولى اليه سابقا و لاحقا فالتخصيص الحاصل من الآية الثانية بالنسبة إلى الآية الاولى ليس باشتراط الاذن السابق بل ما هو أعم منه و من الرضا اللاحق فلا يكون العقد الملحوق بالرّضا و الإجازة مما استقل به المملوك و الحاصل انّه (رحمه الله) ما يدعى انقلاب ما وقع بغير اذن عما وقع عليه حتى يقال ان ذلك محال و انما يريد ان مباشرة العقد الذي يلحقه الإجازة ليست استقلالا و ان شئت عبرت عن ذلك بعبارة أخرى فقلت ان المؤثر ليس فعله وحده بل هو و اجازة المولى جميعا و أنت ان كنت ممن يتفطن لدقائق العبارات أمكنك بعد ما نبهناك عليه الإحاطة بجميع أطراف كلام (المصنف) (رحمه الله) و اكتناء حقيقة مقصوده فتدبر


  قوله و يؤيد إرادة الأعم من الإجازة الصحيحة السّابقة فإن جواز النكاح يكفيه لحقوق الإجازة فالمراد بالاذن هو الأعم


  أورد عليه بأنّه بعد البناء على ان عقد المملوك غير قابل للحوق الإجازة و الاتصاف بالصحة بواسطتها و بعد دعوى دلالة قوله (تعالى) لٰا يَقْدِرُ عَلىٰ شَيْءٍ على ذلك لا مجال لدلالة الصحيحة على إفادة الإجازة اللاحقة على صحة العقد بلحوقها فدعوى دلالتها على ذلك بعد دعوى دلالة الآية المذكورة على عدم قابلية عقده للحوق الإجازة مما لا وجه له لان غير القابل لا يمكن ان يصير قابلا قطعا نعم لو قلنا بان الآية المذكورة مجملة كما هو مقتضى التحقيق كان التمسك بالصحيحة في إثبات كفاية لحوق الإجازة متجها هذا و لا يخفى عليك اندفاعه بعد ما بيناه في دفع ما قبله من الإيراد في الحاشية السّابقة لأنك قد عرفت انه (رحمه الله) فسر عدم القدرة بالاستقلال على وجه لا يكون للسيّد مدخل فيه غاية ما في الباب انّه (رحمه الله) احتمال عدم كفاية الرضا اللاحق فيكون التمسك بالصّحيحة لدفع ذلك الاحتمال فافهم


  قوله و لا يلزم تأخير البيان لان الكلام المذكور مسوق لبيان نفى استقلال العبد في الطلاق


  هذا جواب عن سؤال مقدر و هو انه إذا كان الاذن في قولهما (عليه السلام) المملوك لا يجوز نكاحه و لا طلاقه إلا بإذن سيّده أعم من الاذن السابق و الإجازة اللاحقة و المفروض ان الثانية لا تفيد في الطلاق و كما اعترف به و صرّح بخروجه عن هذا الإطلاق بالدليل (فحينئذ) يلزم تأخير البيان باعترافه و تقرير الجواب ان الاذن في الكلام المذكور اى قولهما (عليه السلام) مملوك
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  لا يجوز نكاحه و لإطلاقه إلّا بإذن سيّده أعم من الاذن السّابق و الإجازة اللاحقة و المفروض ان الثانية لا تفيد في الطلاق كما اعترف به و صرّح بخروجه عن هذا الإطلاق بالدليل (فحينئذ) يلزم تأخير البيان باعترافه الى و تقرير الجواب ان الاذن في الكلام المذكور اى قولهما (عليه السلام) المملوك لا يجوز نكاحه و لإطلاقه إلا بإذن سيّده و ان كان أعم من الإجازة اللاحقة بقرينة عد النكاح مما يعتبر فيه الإذن الا ان الغرض المسوق له ذلك الكلام ليس هو بيان تفاصيل أحكام الطلاق حتى يلزم تأخير البيان بترك بعضها و انّما الغرض هو بيان ان الاستقلال في الطلاق المعبد بان يباشره من دون اطلاع المولى بل كراهته منفي في الشرع عن العبد فالكلام مسوق لمجرد بيان جنس الحكم الّذي هو عدم مشروعية الاستقلال في حقه و ان شئت قلت ان تأخير البيان عن وقت الحاجة انّما هو الممنوع دون تأخير البيان عن وقت الخطاب و مع فرض كون الكلام مسوقا لبيان جنس الحكم لا يكون محلّ حاجة المخاطب ما زاد على ذلك بدلالة كون المتكلم حكيما بل معصوما فلا يلزم بالسكوت عما زاد عليه تأخير البيان عن وقت الحاجة و اما مع فرض كون الغرض بيان التفاصيل فقد يكون وقت الخطاب وقت الحاجة فيلزم التأخير عن وقتها و الحديث من قبيل الأوّل دون الثاني


  قوله و يؤيد المختار بل يدلّ عليه ما ورد في صحة نكاح العبد الواقع بغير اذن المولى إذا أجازه معللا بأنه لم يعص اللّه و انما عصى سيّده فإذا أجازه جاز


  (انتهى) اعلم انه قد استفاد بعضهم (هو العلامة الطباطبائي (قدس سرّه) من هذه الرّواية ان مناط فساد المعاملة عبارة عن كون النهى قد نشأ من تلك المعاملة اما من ذاتها أو من جزئها أو من وصفها اللازم الغير المفارق بدلالة قوله (عليه السلام) ان ذلك ليس كإتيانه ما حرمه اللّه عليه من نكاح في عدة و أشباهه فإن النّهي عن النكاح في العدة إنما ينشأ منه لا من أمر خارج فان كان منشأ النهي هو الأمر الخارج لم يوجب فساد المعاملة و قد استفاد بعض (هو شريف العلماء (رحمه الله) أخر منها ان مناط فساد المعاملة انما هو تعلق النهى بذات المعاملة فإن تعلق بها كان ذلك موجبا لفسادها و ان لم يتعلق بها لم يكن موجبا لفسادها و استشهد عليه بقوله (عليه السلام) ان ذلك ليس كإتيانه ما حرمه اللّه عليه من نكاح في عدة و أشباهه نظرا الى ان النهى قد تعلق بذاتها و الفرق بين القولين هو انه لو قال بعت مثلا في حال تضيق وقت الصّلوة كان قوله ذلك من قبيل ما تعلق النهى بذاته و لم يكن من قبيل ما نشأ منه النهى فيفسد على الثاني دون الأوّل و زعم بعض من تأخر ان (المصنف) (رحمه الله) استفاد منها انه ان كان النهى مما يمكن ان يتبدل بالرضا كنواهى المخلوقين حيث يبدوا لهم فيستدل رضاهم بالكراهة كما قد يتبدل كراهتهم بالرضا فلا يوجب مثل ذلك النهى الفساد فإذا تبدل بالرّضا صحت المعاملة و ان كان مما لا يتغير و لا يتبدل كنواهى اللّه سبحانه فإنها لا تتبدل بالرضا و الإجازة فيوجب مثل ذلك النهى الفساد ثم أورد عليه ذلك البعض بان المنساق من الرواية انما هو الأوّل فمناط فساد المعاملة هو لا غيره و ما ذكره الامام (عليه السلام) من قوله فإذا أجازه جاز بيان للصحة الحاصلة في هذا المورد الخاص و بعبارة أخرى هو بيان لكون المورد مورد الإجازة و ليس بيانا لمعيار فساد المعاملة بالنهي و الحاصل انه (عليه السلام) بين ان معيار فساد المعاملة هو كونها منشأ النهى و لما كان في هذا المورد الّذي هو معاملة العبد قد يتبدل عدم الاذن بالرضا نبه (عليه السلام) على خاصة المورد و هي كونه بحيث إذا تبدّل بالرضا صح فتكون الإجازة على هذا مؤثرة و يدفعه ان (المصنف) (رحمه الله) ليس بصدد استفادة معيار فساد مطلق المعاملة من الرواية و ان المعيار في الفساد عدم تبدل النهى بالرضا و في الصحة تبدلّه به و ليس في مقام التنبيه على معيار فسادها أصلا و مقصوده (رحمه الله) انّما هو استفاد معيار صحة معاملة المملوك و فساده و انّه إذا تبدل عدم الاذن في معاملته بالاذن صحت و الا فلا الا ترى الى قوله (رحمه الله) فيكون الحاصل ان معيار الصّحة في معاملة العبد بعد كون المعاملة في نفسها ممّا لم ينه عنه الشارع هو رضى سيّده بوقوعه سابقا أو لاحقا و انه إذا عصى سيّده بمعاملة ثم رضى السيّد بها صحّ إلى أخر ما قال كيف قيد معيار الصحة بكونه في معاملة العبد بل اعتبر التقييد بكون المعاملة في نفسها ممّا لم ينه عنه الشارع و اين هذا من بيان معيار فساد مطلق المعاملة بالنهي


  قوله بتقريب ان الرواية تشمل ما لو كان العبد هو العاقد على نفسه و حمله على ما إذا عقد الغير له مناف لترك الاستفصال


  غرضه (رحمه الله) بهذا الكلام هو الإشارة الى ان لفظ الصّيغة الصادر بغير إذن إذا لحقه اجازة السيّد افادته تأثير أو السرّ في ذلك انه إذا أوقع المملوك صيغة النكاح بنفسه اجتمع هناك جهتان إحديهما حرمة التصرّف في ملك المولى بالوطي و كذا إلزام المولى بالنفقة و المهر و الأخرى التلفظ بصيغة النكاح بدون اذن المولى فالإجازة اللاحقة تفيد الصّحة من الجهة الأولى فيترتب الآثار على صيغته بلحوقها و كذا من الجهة الثانية فإن لحوقها يجعل الصّيغة بمنزلة المأذون فيها ابتداء و بهذا يتمّ الكلام في الصّيغة التي أوقعها المملوك وكالة عن الغير و نحوه


  قوله و من ذلك يعرف ان استشهاد بعض بهذه الروايات على صحة عقد العبد و ان لم يسبقه اذن و لم يلحقه اجازة بل و مع سبق النهي (أيضا)


  (انتهى) قال في الجواهر ان القول بالصّحة و ان لم يأذن المولى بل مع نهيه لا يخلوا من قوة و ان أثم العبد بإيقاعها لأنه من منافعه المملوكة للسيّد الا ان الحرمة لا تنافي الصّحة هنا بعد ان لم تكن للمعاملة من حيث كونها (كذلك) كما صرّح به شيخنا في شرحه في المقام بل يومي اليه ما ورد في تزويج العبد نفسه فضولا عن مولاه فاجازه إذ لا ريب في إثمه بإيقاع نفس العقد الذي هو تصرف في لسان العبد المملوك للسيّد بالنسبة الى ذلك فظهر (حينئذ) ان معصيته العبد في الفرض لا تنافي الصّحة و الا لم تنفع اجازة المولى بعد ذلك في الصحة ضرورة تحقق الإثم الذي لا يرفعه الا الاستغفار و التوبة انتهى و محصّل الكلام في هذا المقام هو انه لا يخلو امّا ان يكون عقد العبد على مال المولى أو على ما في يد العبد و امّا ان يكون على مال الغير بإذنه أو على أمر يكون في ذمته كضمانه المال عن غيره أو زوجية أو نحوهما امّا القسم الأول فلا ريب في توقفه على الاذن من المولى حتى فيما في يد العبد و ان قلنا بملكه بدلالة الكتاب و السنة و ظهور الإجماع عليه القاضية بكونه محجورا عليه فان قوله (تعالى) لٰا يَقْدِرُ عَلىٰ شَيْءٍ يفيد الحجر عليه و ان لم يكن نصّا و لا ظاهرا في حرمة تصرفه و لا فرق بين الاذن السّابق و الاذن اللاحق بل قد يقال ان الاذن اللاحق مما يفيد الصّحة حتى في صورة سبق النهى من المولى عن عقده عليه تمسّكا بظاهر النص و امّا القسم الثاني فتفصيل المقال فيه انه قد اختلف فيه كلماتهم فالمحكي عن ظاهر كثير من العبارات انه يحكم بصحته مع الإذن فهي موقوفة عليه فان تحقق سابقا و لاحقا حكم بصحته و الا فلا و الذي حكاه (المصنف) (رحمه الله) عن بعض هو صحة العقد و ان لم يسبقه اذن و لم يلحقه اجازة بل سبقه النهى فان أراد به صاحب الجواهر (رحمه الله) فعبارته لا تعطى الصّحة مع انتفاء الإجازة اللاحقة فإن غاية ما يستفاد منها هو الصحة مع عدم الاذن بل النهى السّابق بل نقول ان الظاهر من العبارة المذكورة هو كون اعتبار الإجازة مسلما كما يفصح عنه قوله و الا لم تنفع اجازة المولى بعد ذلك في الصّحة (انتهى) و كيف كان (فالمصنف) (رحمه الله) اختار الأول و بين ان الحرمة لا تصير سببا في فساد العقد و يشهد له انه لو قال في أثناء
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  الصّلوة أو في الوقت الضيق لواجب بعت أو أنكحت فقيل صاحبه لم يقع العقد فاسدا بل يحكم عليه بالصحة إجماعا و بين (رحمه الله) ايضا ان التحقيق ان المستند في الفساد هو الآية المتقدّمة و أورد عليه أولا بأن الآية ظاهرة في مجرد الحكم التكليفي و انه لا يسوغ لي شيء بدون اذن سيّده و ليس فيها دلالة على الحكم الوضعي و ثانيا بان المتبادر من نحو الآية انه لا يقدر على شيء يعود اليه بحيث ينافي مالكية المولى له و سلطنته عليه و ذلك غير قاض بعدم قدرته على ما يعود الى غيره أو إليه بعد عتقه كضمانه عن الغير في الذمة أو ضمانه لمهر زوجته في حال العقد عليها فإنه يصحّ ضمانه و يتبع به بعد عتقه أو ما يعود اليه بالفعل لكن على وجه لا ينافي مالكية المولى كطلاقه لزوجته الّتي ليست مملوكة لمولاه و قد يشعر بذلك رواية المرادي عن أبي عبد اللّه (عليه السلام) عن العبد هل يجوز طلاقه فقال ان كان لأمتك فلا ان اللّه تعالى يقول لا يقدر على شيء و ان كان لامة قوم اخرين أو حرّة جاز طلاقه و في نصوص كثيرة ان الطلاق الى العبد إلّا إذا تزوج امة مولاه فالأمر بيد مولاه و عليها يحمل ما نطق بإطلاق عدم صحة الطلاق من المملوك بل في جمله من الاخبار دلالة على ان المراد بالشيء الذي نفى القدرة عليه من العبد انّما هو خصوص الطلاق أو خصوص النكاح و الطلاق كما عن التهذيبين و الفقيه انه لا يقدر على شيء الشيء الطلاق و في خبر الشعيب عن الصادق (عليه السلام) عن طلاق العبد فقال (عليه السلام) ليس له طلاق و لا نكاح اما تسمع قوله تعالى لٰا يَقْدِرُ عَلىٰ شَيْءٍ قال لا يقدر على طلاق و لا نكاح إلا بإذن مولاه و عن تفسير على بن إبراهيم لا يقدر على شيء قال لا يتزوج و لا يطلق الى غير ذلك مما قد يقضى بعدم إرادة حقيقة العموم و احتمال إرادته و التزام التخصيص بعيد جدا و لا أقل من احتمال الشك على وجه يقدح في الاستدلال به على الفساد و ثالثا ان من المحتمل قريبا إرادة انه لا يقدر على التصرّف المالي خاصة كما قد يشعر به مقابلته بمن رزقناه منا رزقا حسنا فهو ينفق منه الآية أقول لا يخلو اما ان يكون كلام المورد ناظرا الى نفس الآية مع قطع النظر عما ورد في بيانها من الاخبار و امّا ان يكون ناظرا إليها باعتبار ما ورد في بيانها امّا على الأوّل فيأبى عما ذكره المورد سياق الآية و ملاحظة ما قبلها و ما بعدها لان اللّه عزّ و جلّ قال وَ اللّٰهُ جَعَلَ لَكُمْ مِنْ أَنْفُسِكُمْ أَزْوٰاجاً وَ جَعَلَ لَكُمْ مِنْ أَزْوٰاجِكُمْ بَنِينَ وَ حَفَدَةً وَ رَزَقَكُمْ مِنَ الطَّيِّبٰاتِ أَ فَبِالْبٰاطِلِ يُؤْمِنُونَ وَ بِنِعْمَتِ اللّٰهِ هُمْ يَكْفُرُونَ وَ يَعْبُدُونَ مِنْ دُونِ اللّٰهِ مٰا لٰا يَمْلِكُ لَهُمْ رِزْقاً مِنَ السَّمٰاوٰاتِ وَ الْأَرْضِ شَيْئاً وَ لٰا يَسْتَطِيعُونَ فَلٰا تَضْرِبُوا لِلّٰهِ الْأَمْثٰالَ إِنَّ اللّٰهَ يَعْلَمُ وَ أَنْتُمْ لٰا تَعْلَمُونَ ضَرَبَ اللّٰهُ مَثَلًا عَبْداً مَمْلُوكاً لٰا يَقْدِرُ عَلىٰ شَيْءٍ وَ مَنْ رَزَقْنٰاهُ مِنّٰا رِزْقاً حَسَناً فَهُوَ يُنْفِقُ مِنْهُ سِرًّا وَ جَهْراً هَلْ يَسْتَوُونَ الْحَمْدُ لِلّٰهِ بَلْ أَكْثَرُهُمْ لٰا يَعْلَمُونَ وَ ضَرَبَ اللّٰهُ مَثَلًا رَجُلَيْنِ أَحَدُهُمٰا أَبْكَمُ لٰا يَقْدِرُ عَلىٰ شَيْءٍ وَ هُوَ كَلٌّ عَلىٰ مَوْلٰاهُ أَيْنَمٰا يُوَجِّهْهُ لٰا يَأْتِ بِخَيْرٍ هَلْ يَسْتَوِي هُوَ وَ مَنْ يَأْمُرُ بِالْعَدْلِ وَ هُوَ عَلىٰ صِرٰاطٍ مُسْتَقِيمٍ و ذلك لان الآيات وردت في ذم عبدة الأصنام و لهذا قال في المجمع أ فبالباطل يؤمنون يريد بالباطل الأوثان و الأصنام و ما حرم عليهم و زيّنه الشيطان من؟؟ البحائر؟؟ و غيرها اى فبذلك يصدفون و بنعمة اللّه التي عددها يجحدهم يكفرون اى و قيل يريد بنعمة اللّه التوحيد و القران و رسول اللّه (صلى الله عليه و آله و سلم) انتهى و يشهد بما قلناه قوله تعالى وَ يَعْبُدُونَ مِنْ دُونِ اللّٰهِ مٰا لٰا يَمْلِكُ لَهُمْ رِزْقاً و ما ذكره في المجمع من قوله فَلٰا تَضْرِبُوا لِلّٰهِ الْأَمْثٰالَ أي لا تجعلوا اللّه الأشباه و الأمثال في العبادة فإنه لا شبه له و لا مثل و لا أحد يستحق العبادة سواه و انما قال ذلك في اتخاذهم الأصنام إلهه انتهى و ما ذكره فيه (أيضا) من قوله ثمّ بين سبحانه للمشركين أمر ضلالتهم فقال ضَرَبَ اللّٰهُ مَثَلًا عَبْداً مَمْلُوكاً لٰا يَقْدِرُ عَلىٰ شَيْءٍ أي بين اللّه مثلا فيه بيان المقصود تقريبا للخطاب إلى إفهامهم ثمّ ذلك المثل فقال عَبْداً مَمْلُوكاً لا يقدر من امره على شيء وَ مَنْ رَزَقْنٰاهُ مِنّٰا رِزْقاً حَسَناً يريد


  و حرا رزقناه و ملكناه مالا و نعمة فهو ينفق منه سرّا و جهرا لا يخاف من أحد هل يستوون و لم يقل يستويان لأنه أراد بقوله و من رزقناه و قوله عبدا مملوكا الشيوع في الجنس لا التخصيص يريد ان الاثنين المتساويين في الخلق إذا كان أحدهما مالكا قادرا على الإنفاق و الأخر عاجزا عن الإنفاق لا يستويان فكيف يسوى بين الحجارة التي لا تعقل و لا تتحرك و بين اللّه عزّ اسمه القادر على كلّ شيء الخالق الرازق بجميع خلقه و هذا معنى قول مجاهد و الحسن و قيل ان هذا المثل للكافر و المؤمن فإن الكافر لا خير عنده و المؤمن يكسب الخير عن ابن عباس و قتادة نبه اللّه سبحانه بذلك على اختلاف حاليهما و دعي الى حال المؤمن و صرف عن حال الكافر انتهى و بعد الإحاطة بما ذكر يعلم ان المراد بعدم القدرة انّما هو معناه الحقيقي و هو عدم التمكن رأسا من إيجاد الفعل لا معناه المجازي الذي هو عدم ترتب الأثر على ما أوجده أو حرمته بشهادة السّياق و دلالة أصل الحقيقة و ان فائدة توصيف العبد به انما هو التقييد على ما هو الأصل في الوصف و انه ليس من أوصاف الجنس و يشعر بهذا عدم كون قوله (تعالى) لٰا يَقْدِرُ عَلىٰ شَيْءٍ عقيب قوله (تعالى) أَحَدُهُمٰا أَبْكَمُ وصف للجنس و إذ قد عرفت ذلك كله علمت ان دعوى ظهور عدم القدرة في الحكم التكليفي الّذي هو الحرمة واضحة السقوط كما ان دعوى كون المتبادر من نحو الآية عدم القدرة على شيء يعود اليه بحيث ينافي مالكية المولى و سلطنته إلى أخر ما ذكره في الإيراد الثاني واضحة الفساد إذ محصلها عدم ترتب الأثر على تصرفه المنافي لسلطنة المولى و مالكيته فلا مساس لشيء منهما بما هو الغرض المسوق له الكلام كما لا مساس لما ذكر في الإيراد الثالث من ان الاحتمال القريب في الآية هو ان يكون المراد عدم ترتب الأثر على تصرّفه المالي خاصة لما عرفت من اندفاعه بشهادة السّياق و دلالة الحقيقة هذا و امّا على الثاني فيتجه عليه انه قد ورد الخبر في عدم صحة طلاقه و لو كان خصوص طلاق امة مولاه و قد استشهد فيه بها فدعوى ظهور الآية في الحكم التكليفي مع ملاحظة ما ورد في بيانها في غاية السقوط مضافا الى ما يتجه على المورد أوّلا من ان دعوى ظهور الآية في الحكم التكليفي كما هو مقتضى الإيراد الأول ينافيها دعوى ان المتبادر منها نفى الحكم الوضعي بالنسبة إلى شيء يعود اليه بحيث ينافي مالكية المولى و سلطنته عليه و ثانيا ان الالتزام بكون الشيء المنفي عبارة عن الطلاق وحده أو عبارة عنه و عن النكاح على وجه الخصوص مما لا يخفى قبحه و منافاته لمثل قوله (عليه السلام) انما الطلاق مما يعطي إرادة العموم و امّا ما ذكره من الاخبار فليست صريحة و لا ظاهرة في كون الشيء عبارة عن خصوص الطلاق أو عنه و عن النّكاح لاحتمال ان يراد منها بيان الفرد الخفي الذي لم يعلم المخاطب اندراجه في العموم و مثل هذا التعبير المشتمل على الحمل من قبيل المتعارف في مقام رد إنكار المخاطب و رفع جهله الا ترى انه يقال في مقابل من قال لا عالم في البلد العالم زيد و العالم عمرو حتى في صورة عدم انحصار العالم فيهما أو في أحدهما لكن عند كونهما من الافراد الخفية و هذا انّما هو بالنسبة الى الحديث الأوّل و امّا الأخيران فافادتهما
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  في غاية الخفاء و دلالتهما على كون المقصود بيان ما هو من افراد العام أظهر هذا و أبعد الأمور المذكورة دعوى ظهور الآية في الحكم التكليفي و ان أبيت إلّا عن دلالتها عليه فاجعلها أعم منه و من الحكم الوضعي كما هو المحتمل من كلام العلامة (رحمه الله) في التذكرة فإنه قد استدل بالنسبة إلى الحكم الوضعي في موارد و تقدم في ذيل أوّل ما علقناه على هذه المسئلة منه (رحمه الله) ما يحتمل ارادة الاستدلال بها على الحكم التكليفي حيث قال و لانه لا يملك ان يحرم لقوله تعالى عَبْداً مَمْلُوكاً لٰا يَقْدِرُ عَلىٰ شَيْءٍ انتهى و لكن الإنصاف أن الآية مجملة لا مجال للاستدلال بها و ان تمسك بها من تمسك في موارد كثيرة


  [فرع أمر العبد أن يشتري نفسه من مولاه]


  قوله لو أمر العبد آمر ان يشترى نفسه من مولاه فباعه مولاه صحّ و لزم


  هذا الفرع قد وقع التعرض له في هذا المقام من المحقق (رحمه الله) و غيره و اختلف انظار الناظرين فيه فقيل ان الغرض منه التنبيه على التوسعة في اذن المولى حيث كان المقام مقام البحث عنه فالمقصود من ذكر هذا الفرع هو الإشارة الى ان اذن المولى المصحح شامل لمثل هذا الاذن الحاصل منه في ضمن البيع و قيل انّ الغرض منه هو الإشارة إلى دفع ما قد يتوهم في هذا المقام الذي هو ذكر مقام شرائط (صح) البيع من ثبوت شرط أخر له و هو مغايرة المشتري للمال الذي اشتراه فالمقصود بالفرع هو التنبيه على انه لا مانع من كون المشترى عين المشترى و قيل ان الغرض منه الإشارة إلى انه لا مانع من اتحاد الموجب و القابل و هي مسئلة وقع الخلاف فيها بين القدماء قال الشيخ (رحمه الله) في (المبسوط) المرأة البالغة الرشيدة تزوج نفسها و تزوج غيرها بنفسها مثل بنتها و أختها و يصحّ ان تكون وكيلة في إيجاب و قبول و فيه خلاف انتهى خلافا للقاضي في هذه المسئلة بخصوصها زعما منه انها من باب اتحاد الموجب و القابل و لهذا علل بهذا التعليل كما أشار إليه (المصنف) (رحمه الله) هذا و لكن لا يخفى عليك ان الأوسط في غاية البعد لكونه ممّا لا اشارة اليه في اللفظ و لا في المقام و انه لو كان المقصود بالعبارة ذلك لزم ان يكون الاعتماد في الوصول اليه على المكاشفة دون الطرق الدلالات المتعارفة و الأقرب الى اللفظ و الأنسب بالمقام انما هو الأوّل و لكن جعل المخالف في المسئلة هو القاضي دون غيره كما فعله (المصنف) (رحمه الله) يؤيد كون مراده هو الثالث بل لا يناسب غيره من جهة تعليله باتحاد عبارته مع عبارة السيّد فيتحد الموجب و القابل و على كل حال فالحق هو القول بالصحة امّا على الأول و هو ان يكون محلّ الكلام هو توسعة الاذن فلان تعريض المولى إياه للبيع اذن له في الشراء و بعبارة أخرى هو اذن له في قبوله الوكالة من جانب الغير و المباشرة للاشتراء و كذا صدور إيجاب البيع من المولى مخاطب به إياه يدلّ على الاذن له في ذلك و امّا على الأخير و هو اتحاد الموجب و القابل فلانا نمنع كون الاتحاد قادحا مضافا الى انا لو سلمنا كونه قادحا لم يلزم منه بطلان هذا العقد الصادر من المولى و عبده إذ ليس هذا المورد من أقسام اتحاد الموجب و القابل ضرورة تعدد الموجب و القابل فالمولى موجب و العبد قابل و دعوى اتحاد عبارة العبد و عبارة السيّد واضحة السقوط ضرورة تغاير الشخصين ثم لو فرضنا ان مناط البحث انّما هو الأوسط كان الوجه هو القول بالصّحة (أيضا) لأن اتحاد المشترى و المشترى من الأمور الاعتبارية التي لا دليل على قدحها


  قوله هذا إذا أمره الأمر بالاشتراء من مولاه فإن أمره بالاشتراء من وكيل المولى فعن جماعة منهم المحقق و الشهيد الثانيان انه لا يصحّ لعدم الاذن من المولى


  قال في (المسالك) عند قول المحقق (رحمه الله) و لو أمره أمران يبتاع نفسه من مولاه قيل لا يجوز و الجواز أشبه ما لفظه وجه المنع اعتبار التغاير بين المتعاقدين و عبارة العبد كعبارة سيّده أو اشتراط اذن المولى في تصرف العبد و لم يسبق له منه اذن و يندفع الأول بأن المغايرة الاعتبارية كافية و من ثم اجتزءنا بكون الواحد الحقيقي موجبا قابلا فهنا اولى و الثاني بأن مخاطبة السيّد له بالبيع في معنى التوكيل له في تولى القبول و به يظهر جواب ما قيل من ان قوله من مولاه مستدرك لانّه لا يشترى إلّا منه فإنه ربما احترز به عن شرائه نفسه من وكيل مولاه فإنه قد لا يصحّ نظرا الى وقوعه بغير اذن المولى بخلاف ما لو وقع من المولى فإنه في معنى الاذن و الأقوى الجواز انتهى و قد يلوح من كلام (المصنف) (رحمه الله) اختيار القول بعدم الصّحة في مفروضنا الذي هو الشراء من وكيل المولى و اختار بعض من تأخر القول بالصّحة نظرا الى ان إطلاق وكالة الوكيل يجعله في حكم المالك الذي هو المولى فيكون تعريضه العبد للبيع أو إيجابه إذنا للعبد في قبول الوكالة و بذلك يصحّ المعاملة و امّا كون وكالة الوكيل مخصوصة بالبيع فإنه خارج عن مفروض المقام فجعل الخلاف ناظرا الى تلك الصّورة عدول عن محلّ الكلام هذا و أنت خبير بما فيه إذ لم يحرر أحد من الفقهاء هذا النزاع في الوكيل المطلق حتى يخرج فرضه في الخاص بالبيع عن محلّ الكلام و هو واضح فالتحقيق ان يقال ان كانت وكالة الوكيل مطلقة شاملة لإذن المملوك صار حكم الفرض حكم الشراء من المولى بنفسه و ان كانت وكالته خاصة بالبيع فلم تشمل غيره لم يصحّ البيع لا من جهة النهي فإنه في مثل المقام لا يفيد الفساد بل من جهة ما دلّ على عدم صحة تصرفات العبد من دون اذن سيّده اللّهم الا ان يلتزم باندراج مثل ذلك في عنوان الفضولي و جريان أدلّة صحته بلحوق الإجازة فيه


  و ليكن هذا أخر الجزء الثاني من كتاب غاية الآمال و يتلوه الكلام في الجزء الثالث في اشتراط كون المتبايعين مالكين أو مأذونين من المالك أو الشارع و يجرى فيه الكلام في الفضولي و الحمد للّه رب العالمين و السّلام على سيّدنا و إله الطيبين الطاهرين
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